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Onze huidige faillissementswet bestaat sinds 1893 en is in 1896 in werking 
getreden. Tot nu toe is de wet slechts op ondergeschikte onderdelen gewijzigd. 
Met betrekking tot de faillissementspauliana, vindt de laatste decennia in de 
rechtsliteratuur een intensieve discussie plaats over de ‘tekortkomingen’ van de 
huidige regelgeving. Dit is vooral het geval sinds de Hoge Raad in het Gispen 
q.q./I.F.N.-arrest het bereik van artikel 47 Fw strikt heeft uitgelegd. Menig 
rechtsgeleerde meent dat de regels van de faillissementspauliana niet meer 
aansluiten bij de maatschappelijke stand van zaken van heden ten dage. Eén van 
de redenen hiervoor is volgens G. van Dijck, het feit dat de faillissementspauliana 
niet is meegegroeid met de ontwikkeling die het vermogensrecht heeft 
doorgemaakt. Van Dijck baseert dit op het feit dat hij vindt dat een paulianeuze 
rechtshandeling kenmerken vertoont met het contractenrecht en het 
(buitencontractuele) aansprakelijkheidsrecht.1
Ook Den Haag is doordrongen van het feit dat de Faillissementswet toe is aan 
‘modernisering’. “De effectiviteit van de surséance en van het faillissement is niet 
optimaal” en “het is wenselijk de continuïteit te bevorderen van ondernemingen die 
in financiële moeilijkheden verkeren maar toch overlevingskansen hebben”.2 In 
1999 is dan ook een (ambtelijke) werkgroep opgericht (MDW)3. Het advies van de 
MDW-werkgroep luidde dat de Faillissementswet integraal moet worden herzien. 
Dit heeft geleid tot de instelling van een Adviescollege insolventierecht (de 
Commissie Kortmann). Dit adviescollege heeft op 1 november 2007 een 
voorontwerp Insolventiewet (hierna: ‘Voorontwerp’) aan de minister van Justitie 
aangeboden. Bij het Voorontwerp is rekening gehouden met de stand van het 
faillissementsrecht in andere EU-landen. Toch is er nog lang geen sprake van 
uniformiteit. 
Het Voorontwerp maakt geen onderscheid meer tussen aanvraag tot 
faillietverklaring, surseanceverzoek en het verzoek om toelating tot de schuld-
saneringsregeling. Er is slechts één procedure: de insolventverklaring. Vandaar 
dat de nieuwe wet de naam ‘Insolventiewet’ krijgt. 
                                                 
1  Van Dijck 2008, p. 17. 
2  Kamerstukken II, 1999-2000, 27 244 A. 
3  Marktwerking, deregulering en wetgevingskwaliteit-project ‘Mordernisering Faillissementswet’. 
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Ik wil onderzoeken of de bezwaren tegen de huidige faillissementspauliana in het 
Voorontwerp worden opgelost. 
 
De centrale vraag is: 
Biedt het Voorontwerp voor de nieuwe Insolventiewet een oplossing voor de in de 
rechtsliteratuur onderkende bezwaren tegen de huidige faillissementspauliana? 
 
De discussie in de rechtsliteratuur speelt zich vooral af rond de volgende centrale 
begrippen: verplicht-onverplicht verrichte rechtshandeling, wetenschap van 
benadeling, wetenschap van faillissementsaanvraag en het overleg-criterium. Dit 
zijn respectievelijk de hoofdstukken 3, 4, 5 en 6. Per centraal begrip zal ik eerst de 
stand van het huidige recht in kaart brengen en vervolgens de problemen die in de 
rechtsliteratuur worden onderkend. Ik zal zoveel mogelijk de visies per auteur 
weergeven als ook de reden voor hun standpunt. Dan bespreek ik de wijziging(en) 
zoals voorgesteld in het Voorontwerp, om vervolgens te kunnen nagaan of met de 
voorgestelde wijziging(en) de in de rechtsliteratuur onderkende problemen worden 
opgelost. 
Ik besteed extra aandacht aan het proefschrift van G. van Dijck, “De 
faillissementspauliana: revisie van een relict” van 1 december 2006. De 
aanmerkingen van Van Dijck op de huidige wetgeving, zal ik per centraal begrip 
meenemen. Echter, Van Dijck doet ook een voorstel voor een ‘alternatief 
instrument’ ter vervanging van de huidige faillissementspauliana. Dit alternatief 
instrument is gebaseerd op gezichtspunten4 welke niet meer één voor één 
overeenkomen met de centrale begrippen zoals wij die nu kennen. Daarom zal ik 
in hoofdstuk 7 het ‘alternatieve instrument’ van Van Dijck vergelijken met de 
Pauliana-regeling in het Voorontwerp. Tenslotte in hoofdstuk 8 de conclusie. 
Ik zal niet ingaan op het rechtsgevolg van een geslaagd beroep op de Pauliana. 
Ter verduidelijking begin ik in hoofdstuk 2 met een korte uitleg van de functie van 
de faillissementspauliana als één van de instrumenten ten dienste van de curator 
om op te komen voor de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. 
                                                 
4  Gezichtspunten: beoordeling van feitenconstellatie op basis van omstandigheden in het individuele geval. 
De feiten bepalen de inhoud van de norm. Bijvoorbeeld betrokkenheid, kenbaarheid, aard, ernst en omvang 
van de bij de gedraging betrokken belangen (zie verder hoofdstuk 7). 
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2. De faillissementspauliana als instrument van de curator 
 
De curator staat voor de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Het is zijn 
taak om de boedel tussen de schuldeisers te verdelen al naar gelang hun rang per 
faillissementsdatum.5 Dit wordt het fixatiebeginsel genoemd. Ook heeft de curator 
tot taak om rechtshandelingen die, voor aanvang van het faillissement zijn verricht 
met het doel de rangorde tussen de crediteuren te frustreren, ongedaan te maken. 
De curator moet de boedel als het ware reconstrueren. De curator kan 
verschillende juridische instrumenten gebruiken om een rechtshandeling danwel 
de gevolgen van die rechtshandeling ongedaan te maken. Hij kan, onder andere, 
door middel van een (buiten)gerechtelijke verklaring, een actio Pauliana instellen 
ex artikel 42 of ex artikel 47 Faillissementswet (Fw), een vordering uit 
onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) of een vordering uit ongerechtvaardigde 
verrijking instellen (art. 6:212 BW). Ook kan de curator strafrechtelijk optreden op 
grond van (medewerking aan) bedriegelijke bankbreuk (art. 340 e.v. Sr). Is de 
onrechtmatig handelende persoon de bestuurder, dan kan de curator hem 
aanspreken op grond van bestuurders-aansprakelijkheid (art. 2:9, 2:138 en 2:248 
BW). 
Bij een geslaagd beroep op de faillissementspauliana is de oorspronkelijke 
rechtshandeling nietig. De titel die aan de aangevallen rechtshandeling ten 
grondslag ligt, wordt met terugwerkende kracht vernietigd. De nietigheid geldt 
echter alleen ‘ten behoeve van de boedel’ en niet ten opzichte van anderen (art. 42 
lid 1 Fw, relatieve werking). Dit betekent dat de oorspronkelijke titel voor de daarop 
gebaseerde rechtshandeling(en) komt te vervallen. De wederpartij moet hetgeen 
hij heeft ontvangen als ‘onverschuldigd betaald’ (art. 51 Fw) teruggeven aan de 
boedel (van de failliet). De curator moet de ontvangen tegenprestatie uit de boedel 
teruggeven (of de waarde hiervan), echter alleen voor zover de boedel door die 
tegenprestatie is gebaat (art. 51 lid 3 Fw). De boedel is niet gebaat als de 
schuldenaar de ontvangen prestatie al heeft ‘verteerd’. De schuldeiser kan dan 
slechts een concurrente vordering indienen. 
                                                 
5  HR 18 december 1987, NJ 1988, 340 (OAR/ABN) r.o. 3.3. 
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3. Verplicht-onverplicht verrichte rechtshandeling 
 
3.1. Huidig recht 
Voor de toepassing van de artikelen 42 en 47 Fw is het van belang of de verdachte 
handeling een verplicht of een onverplicht te verrichten rechtshandeling is. Een 
onverplichte rechtshandeling is een handeling die wordt verricht zonder dat 
daartoe een verplichting bestaat vanuit een overeenkomst of vanuit de wet.6 
Volgens artikel 42 Fw, kan de curator een rechtshandeling die de schuldenaar vóór 
de faillietverklaring onverplicht heeft verricht met een beroep op de Pauliana 
vernietigen. Een verplicht verrichte rechtshandeling is in beginsel dus niet 
vernietigbaar. Dit komt ook overeen met het uitgangspunt dat verbintenissen 
dienen te worden nagekomen (pacta sunt servanda). Dit begrip is echter niet zo 
absoluut als het in eerste opzicht lijkt. De eisen van redelijkheid en billijkheid 
kunnen een aanvullende of beperkende werking hebben op hetgeen partijen zijn 
overeengekomen (art. 6:2 BW). Zo kan ook het nakomen van een bepaalde regel 
uit een overeenkomst in de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar zijn en 
wordt die regel in dat geval buiten toepassing gelaten (art. 6:2 lid 2 BW). Daarbij 
moet bij het vaststellen van de eisen van redelijkheid en billijkheid rekening worden 
gehouden met - onder andere - rechtsbeginselen (art. 3:12 BW). Contractsvrijheid 
is een rechtsbeginsel. 
In het arrest Van Dooren/ABN Amro legt de Hoge Raad de noodzaak voor het 
onderscheid tussen verplicht en onverplicht verrichte rechtshandelingen nog eens 
uit. In dit arrest, waar het ging om de (on)rechtmatigheid van een hypotheek-
vestiging, wordt verwezen naar de ontstaansgeschiedenis van de artikelen 42 en 
47 Fw. In de memorie van toelichting staat: 
“Crediet kan men niet verleenen, indien men er niet op kan vertrouwen dat, wanneer de 
schuldenaar betaalt, die betaling ook voor altijd onaantastbaar blijft, al moge hij later, misschien 
zelfs kort daarna, in staat van faillissement geraken”.7
Nu zullen er altijd schuldenaren zijn, die aan de vooravond van hun faillissement 
tal van maatregelen treffen, hetzij ter begunstiging van de één of andere 
schuldeiser, hetzij ter verduistering van enkele vermogensbestanddelen, die het 
                                                 
6  HR 8 januari 1937, NJ 1937, 431 (Van der Feltz q.q./N.V. Hoornsche Crediet- en Effectenbank). 
7  HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578 (Van Dooren/ABN Amro), r.o. 3.5.2. met verwijzing naar Van der Feltz I 
1994, p. 436-437. 
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effect gemeen hebben, dat daardoor het onderpand van de (gezamenlijke) 
schuldeisers willens en wetens aan de concursus8 wordt onttrokken.9 Volgens de 
memorie van toelichting is het in strijd met de goede trouw, als: 
“een schuldeischer die niet een bloot faillissement ducht, maar de zekerheid heeft verkregen dat 
daartoe aanvrage is gedaan (...) wanneer hij onder die omstandigheden nog betaling van zijn 
schuldenaar vraagt en aanneemt, en zich op die wijze aan den concursus onttrekt”.10
Omdat het moeilijk is om die handelingen die wel te goeder trouw11 verricht zijn te 
onderscheiden van de handelingen te kwader trouw, heeft de wetgever ervoor 
gekozen slechts twee situaties te benoemen waarin een verplichte rechtshandeling 
vernietigbaar is, artikel 47 Fw: 
Lid 1 Hetzij dat hij die de betaling ontving, wist dat het faillissement van de schuldenaar reeds 
aangevraagd was, 
Lid 2 hetzij dat de betaling het gevolg was van overleg tussen de schuldenaar en de 
schuldeiser, dat ten doel had laatstgenoemde door die betaling boven andere 
schuldeisers te begunstigen. 
 
Zoals al gezegd, moeten de beide grondslagen van artikel 47 Fw zeer streng 
worden uitgelegd bij de vaststelling onder welke omstandigheden verplichte 
rechtshandelingen kunnen worden vernietigd. Echter moet artikel 47 Fw ruim 
worden geïnterpreteerd wanneer het gaat om de vraag welke rechtshandelingen 
kunnen gelden als voldoening van een opeisbare schuld. In het arrest Loeffen 
q.q./Mees & Hope I12 heeft de Hoge Raad verrekening in de vorm van creditering 
van een debetstaande bankrekening als gevolg van een girale betaling ten gunste 
van de rekeninghouder, uitdrukkelijk onder de werking van artikel 47 Fw gebracht. 
Ondanks het feit dat in een dergelijk geval geen sprake is van een actieve 
voldoening door de rekeninghouder c.q. schuldenaar van een opeisbare schuld 
aan de bank. 
 
Hieronder volgen een aantal voorbeelden ter verduidelijking van het onderscheid 
tussen onverplicht en verplicht verrichte rechtshandelingen. 
Het begrip onverplicht is nader uitgewerkt in het Eneca/BACM-arrest. Hierin 
                                                 
8  Concursus creditorium is de situatie waarin meerdere schuldeisers verhaal zoeken op dezelfde goederen 
van hun gemeenschappelijke schuldenaar. 
9  Van der Feltz I 1994, p. 437. 
10  Van der Feltz I 1994, p. 448. 
11  Zoals in de hoofdstukken 5 e.v. zal blijken speelt goede trouw (zoals wij dit kennen van art. 3:12 BW en 45 
Fw) bij artikel 47 Fw geen enkele rol. 
12  HR 8 juli 1987, NJ 1988, 104 (Loeffen q.q./Mees & Hope I). 
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bepaalde de Hoge Raad dat dit “alle handelingen zijn, die verricht worden zonder 
dat daartoe een rechtsplicht bestond, ook al is de feitelijke situatie aldus dat de 
schuldenaar praktisch niet anders kon doen dan de aangevochten handeling te 
verrichten”.13 Het betrof hier de situatie dat een kredietgever dreigde het krediet te 
beëindigen, maar in plaats daarvan met de kredietnemer overeenkwam het 
bestaande krediet voort te zetten tegen verschaffing van extra zekerheid door de 
kredietnemer. Voor de kredietnemer bestond er geen rechtsplicht tot het 
verschaffen van de extra zekerheid en dit is dan ook een onverplicht verrichte 
rechtshandeling. 
Ook is van belang, welke voldoening (betaling) precies van een schuldenaar kan 
worden geëist. Voldoet een schuldenaar op een andere wijze, doordat hij 
bijvoorbeeld zekerheid stelt of een stuk grond overdraagt14 in plaats van de 
betaling van een termijn in geld, dan zijn deze rechtshandelingen onverplicht 
verricht. 
Ook kan het zo zijn dat een rechtshandeling op zichzelf een verplicht te verrichten 
rechtshandeling is, maar dat de overeenkomst waarop die rechtshandeling is 
gebaseerd, paulianeus is omdat zij onverplicht is aangegaan (dit is een 
‘samengestelde transactie’, waarop ik later nog terug zal komen).15 Deze situatie 
doet zich vooral voor bij concernfinanciering. Bij concernfinanciering verstrekt de 
bank een krediet aan de holding of de financieringsmaatschappij van het concern. 
De holding financiert met het krediet haar dochtermaatschappijen. De kredietgever 
zou zich hoogstens kunnen verhalen op de aandelen van de holding in de dochter-
vennootschappen. Daarom bedingen kredietgevers vaak dat dochter-
vennootschappen zich ook hoofdelijk aansprakelijk stellen voor de concern-
financiering. Doet de dochtervennootschap dat, dan is zij verplicht om 
desgevraagd zekerheid te stellen. De dochtervennootschap was echter niet 
verplicht zich hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor de aan de holding verstrekte 
kredieten. Deze verplichting kan ook niet voortkomen uit artikel 20 van de 
Algemene Bankvoorwaarden (ABV). Deze voorwaarden kunnen alleen verplichten 
tot het stellen van zekerheid voor eigen schulden.16 Het voorgaande volgt uit het 
proportionaliteitsbeginsel dat in artikel 20 ABV is opgenomen: “De omvang van de 
                                                 
13  HR 10 december 1976, NJ 1977, 617 (Eneca/BACM), O. m.b.t. het eerste middel. 
14  HR 18 december 1992, NJ 1993, 169 (Kin/Emmerig q.q.). 
15  HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578 (Van Dooren/ABN Amro), met verwijzing naar: Van der Feltz I 1994, p. 435. 
16  Hoff 1995, p. 9 en 44. 
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gevraagde zekerheid dient in redelijke verhouding te staan tot het beloop van de 
desbetreffende verplichtingen van de cliënt”. De curator kan nu de gestelde 
zekerheden (indirect) aantasten door de hoofdelijke aansprakelijkheid als 
onverplichte rechtshandeling te vernietigen. De verplichting tot het stellen van 
extra zekerheid ingevolge artikel 20 ABV, is dus beperkt tot het stellen van 
voldoende zekerheid voor de nakoming van bestaande verplichtingen. Dit betekent 
ook dat een kredietnemer niet verplicht is extra zekerheid te stellen, als een bank 
het krediet wil opzeggen maar in plaats daarvan genoegen neemt met uitstel van 
betaling in ruil voor zekerheid. Een kleine opmerking terzijde. Het 
proportionaliteitsbeginsel blijkt in de praktijk moeilijk hanteerbaar. Zolang banken 
niet bij het aangaan van de kredietovereenkomst een berekening van de 
dekkingswaarde overleggen, is het later moeilijk te bepalen of en hoeveel er aan 
nieuwe dekking moet worden verleend. Ook is het begrip “voldoende zekerheid” 
van artikel 20 ABV niet gedefinieerd. Daarbij vindt Vos een verslechterende 
financiële situatie van de kredietnemer geen reden om extra zekerheid te eisen.17
Ook niet verplicht is de betaling van een niet opeisbare of een verjaarde schuld of 
de voldoening aan een natuurlijke verbintenis.18
 
3.2. Bezwaren 
Er zijn niet veel rechtsgeleerden die direct een bezwaar maken tegen het 
onderscheid verplicht-onverplicht verrichte rechtshandeling. Van Dijck besteedt 
echter wel veel aandacht aan het onderscheid. 
Volgens Van Dijck19 is het begrip pacta sunt servanda door de opkomst van de 
zorgplichten en de daarmee verband houdende ontwikkeling op het gebied van de 
aansprakelijkheid van contractspartijen tegenover derden, lang niet meer zo 
absoluut als zij ooit was. Denk hierbij bijvoorbeeld aan de doorwerking van een 
contractuele exoneratieclausule in de relatie tussen contractspartijen en derden. 
De relativering van het beginsel dat verbintenissen moeten worden nagekomen, is 
voor Van Dijck een argument om ook het onderscheid verplicht-onverplicht te 
relativeren. Een tweede reden voor het relativeren van het onderscheid verplicht-
onverplicht is het feit dat een onverplicht verrichte rechtshandeling als een 
                                                 
17  Vos 2003, p. 104-105. 
18  Wessels 2004, p. 70; Asser-Hartkamp 1993 (4-II), nr. 443. 
19  Van Dijck 2006, p. 25, 33-35, 58-74. 
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verplicht verrichte rechtshandeling geconstrueerd kan worden. Bijvoorbeeld, het 
betalen met onroerend goed is ongeoorloofd, als betaling met geld is 
overeengekomen. Echter als eerst het onroerend goed aan een derde wordt 
verkocht, om vervolgens uit de opbrengst de crediteur te voldoen, is dit wel 
geoorloofd. Als derde reden noemt Van Dijck de omstandigheid dat partijen van 
tevoren (onverplicht) algemene voorwaarden kunnen overeenkomen, welke een 
rechtsgrond zijn voor een latere verplichte rechtshandeling (bijvoorbeeld art. 20 
ABV). Deze omstandigheid is ook van belang bij het begrip ‘wetenschap van 
benadeling’ (zie hoofdstuk 4). 
Van Dijck is dus voorstander van relativering van het onderscheid tussen 
verplichte en onverplichte rechtshandelingen. Verplicht en onverplicht dienen 
slechts gezichtspunten te zijn bij het bepalen van de onrechtmatigheid van de 
handeling. Afhankelijk van de omstandigheden van het geval, kan in het ene geval 
aan het onderscheid meer betekenis worden gehecht dan in het andere geval. Van 
Dijck doet een voorstel voor een alternatieve faillissementspauliana. Daarin vindt 
hij de rechtsgrond (wettelijk of contractueel) en de opeisbaarheid onvoldoende om 
van een verplichte rechtshandeling te kunnen spreken. Ook gezichtspunten zoals 
noodzaak en rechtvaardiging spelen daarbij een rol (zie hoofdstuk 7). 
Een ander probleem volgens Van Dijck, is dat de faillissementspauliana beperkt is 
tot rechtshandelingen tussen de schuldenaar en zijn wederpartij. Een nalaten of 
een beïnvloeding van de schuldenaar (zoals bij bestuurdersaansprakelijkheid), kan 
niet via de faillissementspauliana worden aangetast. 
 
Vriesendorp20 hecht, net zoals Van Dijck, meer gewicht aan de hoedanigheid van 
partijen dan aan het onderscheid verplicht-onverplicht. Hij ziet niet in waarom 
gelieerde partijen (vennootschappen, bestuurders, aandeelhouders etc.) als ook 
partijen met een bijzonder inzicht in de financiële positie van de schuldenaar 
(huisfinancier) in geval van een verplicht verrichte rechtshandeling moeten worden 
beschermd. Dit bezwaar raakt ook het vereiste van wetenschap van faillissements-
aanvraag en wordt verder in hoofdstuk 5 behandeld. 
 
                                                 
20  Vriesendorp 1999, p. 173-180. 
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Volgens Van Hees21 is een louter feitelijk handelen, waaronder hij ook een nalaten 
begrijpt, vaak terug te leiden tot een rechtshandeling. Evenmin heeft hij bezwaar 
tegen het onderscheid tussen verplichte en onverplichte rechtshandelingen. Een 
verplichte rechtshandeling die niet aan de vereisten van artikel 47 Fw voldoet, kan 
volgens hem mogelijk wel een onrechtmatige daad opleveren. 
In tegenstelling tot Van Hees is naar mijn mening niet elke feitelijke handeling 
terug te brengen tot een rechtshandeling. Zo kan een failliet activa ‘verbergen’ (uit 
het zicht van de curator brengen), waarvan feitelijk benadeling van de schuldeisers 
het gevolg is. Dit feitelijk handelen is niet middels de Pauliana terug te draaien. 
Wel kan de failliet dan strafrechtelijk vervolgd worden (art. 340 e.v. Sr). 
 
3.3. Voorontwerp Insolventiewet 
Het Voorontwerp kent nog steeds het onderscheid tussen verplicht en onverplicht 
verrichte rechtshandelingen. De volgende regels zijn ongewijzigd: 
- De mogelijkheid tot vernietiging van onverplicht verrichte rechtshandelingen, 
waarvan de schuldenaar wist of behoorde te weten dat daarvan benadeling het 
gevolg zou zijn (eerste criterium van art. 47 Fw, art. 3.2.1 Voorontwerp). 
- Niet meer genoemd wordt de mogelijkheid om te vernietigen middels een 
buitengerechtelijke verklaring. Dit verschil is niet relevant omdat deze 
mogelijkheid al uit artikel 3:49 BW volgt. 
- Bij onverplicht verrichte rechtshandelingen anders dan om niet, is tevens 
wetenschap van benadeling bij de andere partij vereist (art. 42 lid 2 Fw, art. 
3.2.3 Voorontwerp). 
- Bij een rechtshandeling om niet, moet aangetoond worden dat de andere partij 
ten gevolge van die handeling gebaat was (art. 42 lid 3 Fw, art. 3.2.2 lid 2 
Voorontwerp). 
- Bij onverplicht verrichte rechtshandelingen anders dan om niet, verricht binnen 
één jaar voor faillietverklaring, geldt nog steeds een weerlegbaar bewijs-
vermoeden (art. 43 Fw, art. 3.2.4 Voorontwerp). En bij onverplicht verrichte 
rechtshandelingen om niet geldt nog steeds een onweerlegbaar 
bewijsvermoeden (art. 45 Fw, art. 3.2.2 lid 1 Voorontwerp). 
De grootste aanpassing heeft betrekking op artikel 47 Fw. Artikel 3.2.5 
                                                 
21  Van Hees 1998, p. 4 en 11, met verwijzing naar HR 9 mei 1986, NJ 1986, 792 (Keulen/BLG). 
 9 
Voorontwerp kent niet meer de twee strikte situaties waarin een verplicht verrichte 
rechtshandeling kan worden vernietigd. Artikel 3.2.5 Voorontwerp luidt: 
De bewindvoerder kan een rechtshandeling die de schuldenaar binnen drie maanden voor het 
verzoek tot insolventverklaring verplicht heeft verricht, vernietigen, indien degene met of jegens 
wie de rechtshandeling werd verricht, wist of behoorde te weten dat de insolventverklaring van 
de schuldenaar niet te vermijden was en dat daarvan benadeling van een of meer schuldeisers 
in hun verhaalsmogelijkheden het gevolg zou zijn, tenzij er onder de gegeven omstandigheden 
voor het verrichten van de rechtshandeling een rechtvaardiging bestond. 
 
3.4. Lost het Voorontwerp de bezwaren op? 
Het lijkt of aan de wens van Van Dijck en Vriesendorp is voldaan. Weliswaar is er 
nog steeds een strikt onderscheid tussen verplichte en onverplichte 
rechtshandelingen, maar het toepassingsbereik van de Pauliana voor verplichte 
rechtshandelingen is verruimd. Juist tegen het te beperkte bereik zijn de bezwaren 
gericht. 
In het Voorontwerp is een geobjectiveerd criterium van ‘behoren te weten’ 
opgenomen en de goede trouw is een vereiste geworden voor geoorloofd 
handelen. De gezichtspunten zoals noodzaak, rechtvaardiging, de hoedanigheid 
van partijen en een informatievoorsprong van een persoon kunnen nu een rol gaan 
spelen bij het invullen van het goede trouw-criterium. Dit is een taak voor de 
rechter. 
Ik zei al, dat het lijkt of aan de wensen van Van Dijck tegemoet gekomen is. Dit is 
echter schijn. Van Dijck is tegenstander van het stellen van een termijn aan een 
periode waarin bepaalde handelingen ongeoorloofd zijn. Door een uiterlijke termijn 
van slechts drie maanden te hanteren, zullen partijen die kwaadwillend zijn een 
onverplichte rechtshandeling zoveel mogelijk als een verplichte rechtshandeling 
inkleden. Daarbij kan men het aanvragen van de insolventverklaring uitstellen tot 
na de termijn van drie maanden. Ik meen dat juist de grotere partijen die 
kwaadwillend zijn, niet gehinderd zullen worden door de verruiming van de 
toepassing van de Pauliana op verplichte rechtshandelingen. Zij zullen hun 
handelingen anders plannen. Zie verder hoofdstukken 5 en 6, waar ik inhoudelijk 
inga op de huidige bezwaren rond artikel 47 Fw. 
Ook is het nog steeds niet mogelijk om feitelijke handelingen, een nalaten of 
beïnvloeden met de faillissementspauliana aan te pakken. 
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4. Wetenschap van benadeling 
 
4.1. Huidig recht 
Artikel 42 Fw eist expliciet dat de schuldenaar ‘wist of behoorde te weten dat, van 
zijn rechtshandeling, benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn’. Hoewel 
uit het eerste criterium van artikel 47 Fw (wetenschap van faillissementsaanvraag) 
niet het vereiste van benadeling blijkt, volgt dit volgens de Hoge Raad in het 
Loeffen/Mees & Hope II-arrest wel uit de strekking van het artikel.22 Bij het eerste 
criterium van artikel 47 Fw, dit in tegenstelling tot het tweede criterium, moet de 
curator bewijzen dat er sprake is van benadeling van de gezamenlijke 
schuldeisers.23 Benadeling volgt ook impliciet uit de tweede grondslag van artikel 
47 Fw (overleg). Het feit dat het overleg gericht moet zijn op het begunstigen van 
de schuldeiser boven andere schuldeisers, impliceert benadeling van de andere 
schuldeisers. De curator hoeft slechts het op die begunstiging gerichte overleg aan 
te tonen.24
 
Er is sprake van benadeling als één of meer schuldeisers daadwerkelijk in hun 
verhaalsmogelijkheden zijn beperkt ofwel in het geval dat de 
verhaalsmogelijkheden van de gezamenlijke schuldeisers verminderen. 
Vermindering kan door het afnemen van het vermogen van de schuldenaar 
(bijvoorbeeld door schenking) of door toename van het vreemd vermogen 
(bijvoorbeeld door het aangaan van een schuld, het verschaffen van zekerheid). 
Maar ook als de schuldenaar iets heeft verkocht tegen een te lage prijs. Zelfs als 
de toekomstige failliet iets heeft verkocht tegen een redelijke prijs, kan sprake zijn 
van benadeling van de andere schuldeisers. Dit was het geval in het Montana 
Caravan-arrest.25 Het gevolg van de betaling van de koper, door overschrijving 
van het bedrag op de bankrekening van de failliet, was echter dat deze betaling de 
vordering die de bank op de schuldenaar had verlaagde. Indien de goederen niet 
verkocht waren, dan was de opbrengst ten goede van de gezamenlijke crediteuren 
gekomen. Van benadeling is ook sprake als een bepaalde schuldeiser door een 
                                                 
22  HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214 (Loeffen q.q./ Bank Mees & Hope II), overweging 3.6. 
23  R.D. Vriesendorp, Annotatie HR 24 maart 1995, NJ 1995, 628 (Gispen q.q./I.F.N.) in Ars Aequi 45 (1996) 3, 
p. 186. 
24  HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214 (Loeffen q.q./ Bank Mees & Hope II), overweging 3.6.; R.D. Vriesendorp, 
Annotatie HR 24 maart 1995, NJ 1995, 628 (Gispen q.q./I.F.N.) in Ars Aequi 45 (1996) 3, p. 186. 
25  HR 22 mei 1992, NJ 1992, 526 (Montana Caravan). 
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rechtshandeling zijn vordering tot een hoger bedrag krijgt voldaan dan hem op 
grond van zijn rang toekwam (verstoring van de voorrangspositie van 
schuldeisers).26 Bij de vraag of er sprake is van benadeling moet wel rekening 
gehouden worden met eventuele gunstige gevolgen voor de andere 
schuldeisers.27 Benadeling is weer niet het gevolg van betaling aan de hoogst 
gerangschikte schuldeiser. Deze onttrekt zich al aan de concursus door zijn 
bevoorrechte positie (en dus niet door de betaling).28 En er is geheel geen sprake 
van benadeling wanneer aan de schuldeisers zonder dat hen enig nadeel wordt 
toegebracht alleen een voordeel ontgaat.29 Recent is de trend dat ook andere 
belangen dan die van de gezamenlijke schuldeisers een rol spelen, zoals belangen 
van maatschappelijke aard of zelfs de belangen van de schuldenaar. Te denken 
valt aan de belangen van de werknemers bij een mogelijke doorstart.30 Men kan 
hier spreken van ‘relativering’ van het begrip ‘benadeling van de gezamenlijke 
schuldeisers’. 
De benadeling van de schuldeisers, hoeft echter niet ten tijde van de paulianeuze 
rechtshandeling te bestaan. Benadeling kan ook op een later moment ontstaan 
(leer van de middellijke benadeling). In het arrest Diepstraten/Gilhuis q.q.31 heeft 
de Hoge Raad uitdrukkelijk bevestigd dat de leer van de middellijke benadeling 
ook geldt voor de faillissementspauliana. Het gaat erom dat benadeling moet 
bestaan op het tijdstip waarop de curator zijn recht doet gelden. Doet de curator in 
rechte een beroep op de nietigheid, dan moet de benadeling (nog) aanwezig zijn 
op het moment dat de rechter beslist.32 Voor de beoordeling of er sprake is van 
benadeling dient er dus ook gekeken te worden naar de gunstige gevolgen van de 
handeling voor de schuldeisers op korte termijn maar ook naar de gunstige 
gevolgen op langere termijn.33
Het is aan de curator om de omvang van de benadeling aan te tonen. Dit doet hij 
door de hypothetische situatie, waarin de schuldeisers zouden hebben verkeerd 
zonder de gewraakte rechtshandeling, te vergelijken met de situatie waarin zij zich 
                                                 
26  HR 8 juli 2005, NJ 2005, 457 (Van Dooren q.q./ABN Amro II). 
27  HR 10 december 1976, NJ 1977, 617 (Eneca/BACM). 
28  Winter (red.) in Van Hees 1998, p. 73, met verwijzing naar R.D. Vriesendorp, Annotatie HR 24 maart 1995, 
NJ 1995, 628 (Gispen q.q./I.F.N.) in Ars Aequi 45 (1996) 3, p. 188. 
29  HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214 (Loeffen q.q./ Bank Mees & Hope II), r.o. 3.6. 
30  HR 19 april 1996, NJ 1996, 727 (Maclou/Curatoren Van Schuppen), r.o. 3.5.2. 
31  HR 19 oktober 2001, NJ 2001, 654 (Diepstraten/Gilhuis q.q.), r.o. 3.5.2. 
32  HR 23 december 1949, NJ 1950, 262 (Boendermaker/Shopman); HR 22 september 1995, NJ 1996, 706 
(Ravast/Ontvanger), r.o. 5.2. 




Wetenschap van benadeling moet aanwezig zijn bij de schuldenaar en bij een 
rechtshandeling anders dan om niet ook bij de wederpartij (art. 42 lid 2 Fw). De 
Hoge Raad heeft het vereiste van benadeling geobjectiveerd tot: ‘indien met een 
redelijke mate van waarschijnlijkheid was te voorzien dat de schuldeisers 
benadeeld zouden worden’.34 De wetenschap moet aanwezig zijn op het moment 
van handelen. De enkele wetenschap dat met een rechtshandeling andere 
schuldeisers zouden worden benadeeld, maar dat de benadeling later door een 
andere omstandigheid niet is ingetreden en de schuldenaar niet failliet is gegaan, 
heeft tot gevolg dat de rechtshandeling niet paulianeus is. 
De wetenschap dat als gevolg van de rechtshandeling benadeling van 
schuldeisers kan intreden is onvoldoende. Dit doet zich voor in de situatie dat de 
betreffende rechtshandeling, net zo goed tot een positief resultaat had kunnen 
leiden en dat daarmee het faillissement zou zijn voorkomen. Het moet dus gaan 




Volgens Hoff36 behoort een schuldeiser, die zekerheid bedingt, terwijl hij in het 
geheel niet op de hoogte is (en ook niet behoeft te zijn) van de slechte financiële 
situatie van de schuldenaar, vrij uit te gaan. Dit is dus anders als die schuldeiser 
weet van de slechte situatie en toch zekerheid bedingt. Hij weet dan dat hij door zo 
te handelen de andere schuldeisers benadeelt, maar hij kan ook stellen dat hij 
door het nieuwe krediet hoopte dat het faillissement van de schuldenaar zou 
worden voorkomen. Hoff trekt nu de grens door te veronderstellen dat in het 
vereiste van wetenschap van benadeling, het element van een onbehoorlijke 
gedraging, hetzij tegenover bestaande, hetzij tegenover toekomstige schuldeisers, 
ligt opgesloten. “Ontbreekt die onbehoorlijkheid, omdat bijvoorbeeld na een 
gedegen accountants-onderzoek, de kredietgever tot de opvatting had kunnen 
komen, dat het belang van de andere schuldeisers door de rechtshandeling gebaat 
                                                 
34  HR 1 oktober 1993, NJ 1994, 257 (Ontvanger/Pellicaan), r.o 3.2-3-5. 
35  HR 1 oktober 1993, NJ 1994, 257 (Ontvanger/Pellicaan), r.o. 3.5, met betrekking tot artikel 1377 (oud) BW. 
36  Hoff 1995, p. 22-23, met verwijzing naar J.H. Beekhuis, Fiduciaire overdracht en pauliana, De NV, 1959, p. 
64. 
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zou zijn, en hem geen bijzondere redenen bekend zijn, waardoor toekomstige 
schuldeisers door de handeling benadeeld kunnen worden, dan is deze 
onaantastbaar”. Inzicht van de kredietgever in de financiële positie van de 
schuldenaar en zijn financiële en commerciële vooruitzichten is dus van cruciaal 
belang voor de vraag of wetenschap van benadeling bij een kredietgever kan 
worden verondersteld. 
Hoff neemt dus een objectief criterium aan waarin relativerende omstandigheden 
reeds worden meegewogen. Wetenschap van de slechte financiële situatie van de 
schuldenaar is dus niet hetzelfde als wetenschap van benadeling (zie ook 
hieronder bij Van Dijck). Hoff laat, bij de beoordeling van de onbehoorlijkheid van 
de gedraging, niet expliciet de hoedanigheid van de handelende partij een rol 
spelen. Impliciet neem ik aan dat de hoedanigheid wel een rol speelt. Van een 
bank kan men achteraf wel eisen dat zij een accountantsonderzoek hadden 
moeten laten uitvoeren. Van de ‘kruidenier op de hoek’ (leverancierskrediet) mag 
men dit niet verwachten. 
 
Van Hees37 meent dat aan het vereiste van wetenschap van benadeling al snel is 
voldaan. Dit omdat bij een ‘reddingsactie’ altijd de huidige schuldeisers worden 
benadeeld. Volgens Van Hees mag hierover niet te snel geoordeeld worden. 
Zolang redelijkerwijs rekening gehouden kan worden met het weer financieel en 
gezond worden van de schuldenaar, mag wetenschap van benadeling niet worden 
aangenomen. Volgens Van Hees is in de praktijk subjectieve wetenschap voor de 
curator moeilijk te bewijzen. De curator zal op zijn minst moeten bewijzen dat de 
schuldenaar en zijn wederpartij in ieder geval van de benadeling behoorden te 
weten. 
 
Vergelijkbaar met het standpunt van Hoff en Van Hees is een uitspraak van het 
Hof Arnhem van 20 oktober 1959: “Een aannemer van wie bekend is dat hij in 
financiële moeilijkheden verkeert, draagt aan een crediteur alle tegenwoordige en 
toekomstige goederen tot zekerheid over. Wanneer deze goederen het enige 
verhaalsobject van de aannemer zijn moet die zekerheidscrediteur geweten 
                                                 
37  Van Hees 1998, p. 9. 
 14 
hebben dat door deze overdracht de overige crediteuren benadeeld zijn”.38 In het 
Erba I-arrest39, waar sprake was van een vergelijkbare situatie echter zonder dat 
de schuldenaar failliet was verklaard, is de handeling als onrechtmatig 
aangemerkt. In de praktijk doen banken al snel een beroep op het niet mogen 
ophouden van de schijn van kredietwaardigheid (Erba I-arrest) om de noodzaak 
van een kredietopzegging te rechtvaardigen. Echter, in het Erba I-arrest ging het 
feitelijk om een nieuw krediet. Vos40 vraagt zich af of deze jurisprudentie niet te 
ruim wordt uitgelegd. 
 
Van Dijck41 heeft in het algemeen bezwaren tegen de wijze waarop 
wetenschapscriteria bij de faillissementspauliana worden gebruikt. Zijn bezwaren 
zijn niet expliciet gericht tegen wetenschap van benadeling of wetenschap van 
faillissementsaanvraag. Uit de wetenschap van benadeling volgt (volgens Van 
Dijck) impliciet nog een wetenschap, namelijk die van de financiële toestand van 
de schuldenaar. 
Van Dijck kijkt hoe in andere leerstukken het onderscheid tussen geoorloofd en 
ongeoorloofd gedrag wordt afgebakend. Zijn conclusie is dat de 
wetenschapscriteria van de bestaande faillissementspauliana onvoldoende 
geobjectiveerd zijn. Daarmee bedoelt hij dat andere omstandigheden dan het 
enkel bewijzen van de aanwezigheid van wetenschap een belangrijkere rol spelen. 
Uit die ‘andere omstandigheden’ kan dan de aanwezigheid van ‘wetenschap’ 
worden afgeleid of zelfs verondersteld aanwezig te zijn. 
Van Dijck heeft vijf bezwaren tegen het gebruik van wetenschapscriteria zoals dat 
nu plaatsvindt. Ten eerste is in het vermogensrecht het bewijs van wetenschap 
(van benadeling) aan de zijde van de schuldenaar geen conditio sine qua non. Het 
stellen van deze eis is, volgens Van Dijck, dogmatisch dan ook onjuist. Zo wordt bij 
aansprakelijkheid wegens onbehoorlijk bestuur, zodra het onbehoorlijk besturen is 
aangetoond, wetenschap van benadeling bij de bestuurder verondersteld. En een 
inschrijver bij een aanbestedingsprocedure handelt al onrechtmatig als hij de 
aanbestedingsregels schendt. Enige wetenschap van benadeling van de andere 
inschrijvers is daarbij niet vereist. 
                                                 
38  Hof Arnhem 20 oktober 1959, NJ 1960, 333. 
39  HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514 (Erba I). 
40  Vos 2003, p. 357. 
41  Van Dijck 2006, p. 57-85. 
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Aan de in het vermogensrecht erkende zorgplichten, ontleent Van Dijck de 
volgende drie bezwaren tegen de wetenschapscriteria van de 
faillissementspauliana: 
- Ook voordat er sprake is van een daadwerkelijk faillissement kunnen 
schuldeisers andere voorrangsposities innemen, en kunnen belangen van 
schuldeisers in het gedrang komen. 
- Ook bij een (mede)bepalende invloed kan sprake zijn van ongeoorloofdheid van 
de (rechts)handeling. 
- Zorgplichten dwingen tot het achteraf kunnen rechtvaardigen van de gedraging. 
Dit kan leiden tot het aannemen van een bewijsvermoeden of omkering van het 
bewijs. 
Als voorbeelden van vermogensrechtelijke zorgplichten geeft Van Dijck de 
zorgplichten van beroepsbeoefenaars (accountants, advocaten), de zorgplicht tot 
het rekening houden met de belangen van derden bij de nakoming van een 
overeenkomst42 en het wekken van de schijn van kredietwaardigheid kan een 
onrechtmatige daad zijn (Erba I-arrest43 en Sobi-Hurks II-arrest44). 
Het vijfde bezwaar van Van Dijck is dat het wetenschapscriterium niet 
geobjectiveerd is. Objectivering van artikel 47 FW heeft, gezien de beperkte 
reikwijdte, weinig zin. Door objectivering van het wetenschapscriterium van artikel 
42 (en 45) Fw, zal er volgens Van Dijck geen behoefte meer zijn aan een apart 
wetenschapscriterium van faillissementsaanvraag. Frapant is dat Van Dijck later 
van mening is dat het wetenschapscriterium van benadeling, slechts in beperkte 
mate is geobjectiveerd.45 De beperking vindt zijn oorzaak in het feit dat het 
moment waarop de wetenschap van benadeling mag worden aangenomen niet 
precies is vast te stellen. Verder vindt hij het vereiste dat het moet gaan om een 
daadwerkelijke benadeling onjuist. Het gaat feitelijk om het inschatten van de kans 
op benadeling gebaseerd op de financiële toestand van de schuldenaar ten tijde 
van de bewuste rechtshandeling. Een algemeen probleem dat Van Dijck heeft met 
de wetenschapscriteria is, dat er geen plaats is voor relativering. Zo is het onder 
                                                 
42  HR 3 mei 1946, NJ 1946, 323 (Staat/Degens). 
43  HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514 (Erba I), een bank die, ondanks de financiële problemen van de 
kredietnemer, een krediet voortzet d.m.v. een nieuw krediet in ruil voor zekerheden op (alle) activa, had er 
voor moeten waken dat nieuwe schuldeisers worden betaald. 
44  HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 (Sobi Hurks II), een moedermaatschappij dient te waken voor de 
belangen van alle schuldeisers. 
45  Van Dijcke 2008, p. 39-42. 
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het huidige recht mogelijk om een rechtshandeling met de faillissementspauliana 
aan te tasten, terwijl de schuldenaar goede redenen had om de handeling te 
verrichten, bijvoorbeeld omdat er uitzicht op inkomsten was. Door objectivering van 
het criterium van wetenschap van benadeling, zullen ook relativerende 
omstandigheden meewegen bij het bepalen van de ongeoorloofdheid van de 
(rechts)handeling. Zie verder onder §4.4, waar ik verder inga op de vermeende 
ontbrekende grond voor relativering. 
 
Slechts een enkele rechtsgeleerde heeft aandacht besteed aan de huidige 
formulering van meervoud van benadeelde schuldeisers. Van Koppen46 meent dat 
tenminste de concurrente crediteuren in hun verhaalsmogelijkheden moeten zijn 
benadeeld. Van Hees (A.)47 bestrijdt dit en vindt dat onder het huidige recht de 
curator de faillissementspauliana mag inroepen als slechts één schuldeiser, 
preferent of concurrent, is benadeeld. Dit omdat die schuldeiser ook zelf een 
beroep op de BW-Pauliana had kunnen doen. 
In zijn noot onder het Van Dooren q.q./ABN AMRO-arrest geeft J.J. van Hees48 
een samenvatting van de uitspraak, die de intentie van A. Van Hees kan verklaren. 
In deze casus heeft de bank extra krediet verstrekt en voor het hetzelfde bedrag 
extra zekerheid verkregen. Hierdoor wijzigt de rang van de bank van concurrente 
crediteur in die van seperatist (preferente crediteur). Als nu vanuit het extra krediet 
alleen preferente schuldeisers worden voldaan, dan zijn de concurrente 
schuldeisers niet benadeeld omdat zij anders ook niet betaald zouden zijn. Worden 
nu concurrente schuldeisers betaald, dan zijn de andere concurrente schuldeisers 
wel benadeeld omdat zij nu, in plaats van een concurrente crediteur, te maken 
krijgen met de bank die als seperatist een zekerheidsrecht heeft verkregen. 
 
4.3. Voorontwerp Insolventiewet 
In het Voorontwerp (art. 3.2.1.) wordt, net zoals in de huidige wetgeving, 
gesproken over “waarvan deze (de schuldenaar) bij dit verrichten wist of behoorde 
te weten dat daarvan benadeling van een of meer schuldeisers in hun 
verhaalsmogelijkheden het gevolg zou zijn”. In het Voorontwerp wordt ook expliciet 
                                                 
46  Van Koppen 1998, p. 95. 
47  Van Hees 1998, p. 7-8. 
48  HR 8 juli 2005, NJ 2005, 457 (Van Dooren q.q./ABN AMRO II), noot van J.J. van Hees nr. 7-8. 
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aangegeven dat benadeling van slechts één schuldeiser voldoende is. De 
formulering sluit nu ook aan bij de BW-Pauliana (art. 3:45 BW). 
In het Voorontwerp (art. 3.2.5.) kent alleen de Pauliana voor verplichte rechts-
handelingen een grondslag voor relativering. Als er omstandigheden zijn die de 
gedraging rechtvaardigen, dan is de rechtshandeling niet vernietigbaar. 
Met betrekking tot een onverplicht verrichte handeling om niet, is het ijkmoment 
waarop de bevoordeelde niet gebaat mag zijn om niet aansprakelijk te zijn, 
verplaatst van het moment van faillietverklaring naar het moment waarop de 
curator het goed opeist (vergelijk art. 42 lid 3 Fw met art. 3.2.2 lid 2 Voorontwerp). 
 
4.4. Lost het Voorontwerp de bezwaren op? 
In artikel 3.2.5 Voorontwerp, de tegenhanger van artikel 47 Fw, wordt nu expliciet 
wetenschap van benadeling genoemd. Hoewel in artikel 47 Fw het vereiste van 
benadeling niet expliciet wordt genoemd, volgt dit volgens de Hoge Raad wel uit 
de strekking van het artikel. 
Het ‘grootste’ bezwaar van sommige rechtsgeleerden (Hoff, Van Hees en Van 
Dijck) betreft het feit dat in de huidige faillissementspauliana geen grondslag voor 
relativering is opgenomen. Wetenschap van benadeling (art. 42 Fw) is echter nu 
ook al geobjectiveerd (wist of behoorde te weten). Dit blijft zo in het Voorontwerp. 
Ik vraag mij dan ook af, of dit bezwaar wel terecht is en wel om de volgende reden. 
Er kan sprake zijn van benadeling op het moment dat de rechtshandeling 
plaatsvond, of op het moment dat de curator de pauliana inroept (c.q. de rechter 
oordeelt). Heeft er nu wel benadeling plaatsgevonden op het moment van de 
rechtshandeling, bijvoorbeeld omdat er een extra krediet is verstrekt met de 
voorwaarden dat de kredietgever een zekerheidsrecht krijgt op alle activa, maar 
wordt het bedrijf hiermee ‘gered’, dan heeft er objectief gezien geen benadeling 
van de schuldeisers plaatsgevonden. De vraag of wetenschap van benadeling 
aanwezig was bij de handelende persoon is dan niet meer relevant, omdat er geen 
sprake is van een faillissement. Het bewijs wordt echter moeilijk als achteraf blijkt, 
dat de gerechtvaardigde verwachtingen op herstel, toch anders uitpakken en de 
schuldenaar failliet gaat. De vraag is of omstandigheden die bijdragen aan het 
goede vertrouwen van degene die heeft gehandeld, moeten worden meegewogen 
bij het criterium van wetenschap van benadeling, of dat dit 
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rechtvaardigingsgronden zijn. Naar mijn idee moeten alle omstandigheden worden 
meegewogen bij het bepalen van de wetenschap van benadeling. Het betreft 
tenslotte de wetenschap op het moment van handelen. Bij 
rechtvaardigingsgronden denk ik meer aan omstandigheden die niet te voorzien 
waren, dit omdat de handeling in beginsel wel ongeoorloofd is (zie de 
uitsluitingsgronden in het strafrecht). Als een onvoorziene omstandigheid, 
bijvoorbeeld prijsverhoging van grondstoffen door een financiële crisis in een ander 
werelddeel, de oorzaak is van een faillissement, dan moet gekeken worden naar 
de hypothetische situatie als zou die onvoorziene omstandigheid zich niet hebben 
voorgedaan. Zoals gezegd is de wetenschap van de slechte financiële toestand 
van de schuldenaar onvoldoende voor het aannemen van wetenschap van 
benadeling. 
In artikel 3.2.5 Voorontwerp is dus zowel het benadelingsvereiste geobjectiveerd 
als een grondslag voor rechtvaardiging opgenomen. Soms zal dus een 
omstandigheid (gezichtspunt in de terminologie van Van Dijck) meewegen in het 
objectieve benadelingscriterium zodat er geen sprake zal zijn van een 
ongeoorloofde gedraging. Soms zal er sprake zijn van ongeoorloofd gedrag, 
waarbij een omstandigheid relativerend werkt, zodat de rechtshandeling toch niet 
vernietigbaar is. In het Voorontwerp zijn de ‘vermeende’ bezwaren met betrekking 
tot het ontbreken van een rechtvaardigingsgrond dus opgelost. 
Ook is bij een verplichte rechtshandeling geen wetenschap aan de zijde van de 
schuldenaar meer vereist, waarmee deels aan de wens van Van Dijck is 
tegemoetgekomen. 
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5. Wetenschap van faillissementsaanvraag 
 
5.1. Huidig recht 
De Hoge Raad heeft het begrip ‘wetenschap van faillissementsaanvraag’, zeer 
streng uitgelegd. Die strenge interpretatie van artikel 47 Fw vloeit volgens de Hoge 
Raad voort uit de uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever, maar zij sluit ook aan 
bij de huidige eisen van zekerheid van het betalingsverkeer. In het arrest Van 
Dooren/ABN Amro oordeelt de Hoge Raad: “Deze regel laat geen ruimte om de in 
artikel 47 vermelde gronden voor vernietigbaarheid uit te breiden en de voldoening 
aan een opeisbare verbintenis tot het vestigen van pandrecht die is geschied 
voordat het faillissement is aangevraagd, vernietigbaar te achten enkel omdat de 
pandhouder en de pandgever ten tijde van het vestigen van het pandrecht wisten 
dat het faillissement van de laatste onontkoombaar was”. 49 In dit arrest was de 
bank al maanden bekend met de slechte financiële positie van de kredietnemer. 
Aan de vooravond van het faillissement heeft de bank extra hypothecaire 
zekerheid bedongen voor een nieuw te verstrekken krediet van 1 miljoen gulden 
en voor het reeds bestaande krediet. Twee dagen daarna werd voorlopige 
surseance verkregen en nog eens vijf dagen daarna werd het faillissement 
uitgesproken. De Hoge Raad ziet geen grond om artikel 47 Fw zodanig ‘op te 
rekken’ dat hier ook kwade trouw onder zou vallen. Zie ook het arrest Meijs 
q.q./Bank of Tokyo Mitsubishi van de Hoge Raad van 29 juni 2001.50 Wetenschap 
van faillissementsaanvraag wordt dus niet geobjectiveerd tot ‘behoren te weten’. 
De curator moet positief weten bewijzen.51
 
5.1.1. Huidig recht, de goede trouw van artikel 54 Fw 
Omdat diverse auteurs bij hun beoordeling van de werking van artikel 47 Fw een 
vergelijking maken met het toepassingsbereik van artikel 54 Fw, wil ik kort ingaan 
op de discrepantie die door de strikte uitleg van artikel 47 Fw is ontstaan in 
vergelijking met de voorwaarden voor verrekening ex. artikel 54 Fw. Een 
verrekening is aantastbaar op grond van artikel 54 Fw als de wederpartij van de 
gefailleerde bij het overnemen van de schuld of vordering niet te goeder trouw 
                                                 
49  HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578 (Van Dooren/ABN Amro), r.o. 3.4.2. en 3.5.2. 
50  HR 29 juni 2001, NJ 2001, 662 (Meijs q.q./Bank of Tokyo-Mitsubishi), r.o. 3.8.2.
51  Van Koppen 1998, p. 155. 
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was. Niet te goeder trouw is de wederpartij die op het moment van de overneming 
wist dat de schuldenaar in een zodanige toestand verkeerde dat zijn faillissement 
te verwachten was.52 Aan deze eis is sneller voldaan dan aan de zeer strikte eis 
van wetenschap van faillissementsaanvraag of samenspanning (overleg) van 
artikel 47 Fw. 
 
5.1.2. Huidig recht, wetenschap dat faillissement niet kon worden 
voorkomen bij bedrieglijke bankbreuk 
Een ander artikel dat een wetenschapscriterium bevat dat vergelijkbaar is met 
artikel 54 Fw, is artikel 341 sub 3 Sr. Schuldig aan bedrieglijke bankbreuk is hij “die 
in staat van faillissement is verklaard, indien hij ter bedrieglijke verkorting van de 
rechten van zijn schuldeisers: ter gelegenheid van zijn faillissement of op een 
tijdstip waarop hij wist dat het faillissement niet kon worden voorkomen, een van 
zijn schuldeisers op enige wijze bevoordeeld heeft of bevoordeelt”. Initieel is dit 
wetenschapscriterium uitgelegd als dat “het faillissement een zeker vooruitzicht 
moest zijn”. Later is dit door de Hoge Raad uitgebreid tot: “voldoende is, als een 
aangevraagde faillietverklaring zou worden toegewezen”. Opzet van de failliet volgt 
impliciet uit het bestanddeel ter bedriegelijke verkorting.53 Uit jurisprudentie blijkt 
dat ‘wetenschap dat het faillissement niet kon worden voorkomen’ wordt 
geobjectiveerd. Zie bijvoorbeeld een recente uitspraak van de Rechtbank Utrecht: 
“Uit de stukken en het verhandelde ter terechtzitting is gebleken dat begin 2000 
reeds sprake was van een slechte financiële situatie binnen de ondernemingen 
van verdachte (...). Naar het oordeel van de rechtbank moet de verdachte op dat 
moment in ieder geval bekend zijn geworden met het feit dat een faillissement van 
de Stichting in het vooruitzicht was”.54 In het algemeen wordt in de strafrechtelijke 
jurisprudentie, dit in verhouding tot de civiele, weinig over het afbakenen van dit 
criterium geschreven. Zo ook niet in de toelichting bij het voorontwerp 
Insolventiewet.
                                                 
52  HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578 (Doyer en Kalff/Bouman q.q.); Noot bij HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 
(Amro Bank/curatoren THB). 
53  T&C Strafrecht 2004, p. 1141, 1144-1145, met verwijzing naar HR 1 juni 1891, W 6044. 
54 Rb Utrecht 21 februari 2008, LJN BC4923.
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5.2. Bezwaren 
Huizink55 meent dat, hoewel de Hoge Raad in het Van Dooren/ABN Amro-arrest 
kwade trouw als een grondslag voor een beroep op het eerste criterium van artikel 
47 Fw heeft verworpen, dit dan nog niet impliceert dat de term ‘wist’ niet mag 
worden geobjectiveerd tot een ‘behoren te weten’. Volgens Huizink volgt het 
verbod tot objectivering ook niet uit de bedoeling van de wetgever. Bovendien is 
ook de maatschappij in een eeuw tijd veranderd. Informatiestromen en de rol van 
partijen zoals banken en financiers zijn gewijzigd. Wetenschap van 
faillissementsaanvraag dient normatief te worden opgevat, waarbij de 
hoedanigheid van degene die de betaling ontving een rol speelt. Zo zal het 
behoren te weten eerder worden verondersteld bij een huisbankier dan bij een 
kleine leverancier. Huizink vraagt zich zelfs af of van partijen die kennis hebben 
van de financiële situatie van de schuldenaar, niet verwacht kan worden dat zij 
informeren of het faillissement van de in moeilijkheden verkerende cliënt is 
aangevraagd. De objectivering betreft dus alleen de wetenschap van de feitelijke 
faillissementsaanvraag. 
 
Van Koppen56 komt terug van zijn eerdere standpunt dat de wetsgeschiedenis 
zeer letterlijk moet worden genomen en dat er geen plaats is voor objectivering 
van het wetenschap van faillissementsaanvraag-criterium.57 Hij is het met Huizink 
eens en zoekt daarbij ook aansluiting bij de BW-Pauliana (art. 3:45 en 3:46 BW) 
waarbij wetenschap van benadeling wel is geobjectiveerd. Van Koppen onderkent 
wel dat de BW-Pauliana ziet op onverplichte rechtshandelingen, welke in beginsel 
eerder in aanmerking dienen te komen voor vernietiging dan verplicht verrichte 
rechtshandelingen. Aan de andere kant meent hij dat een crediteur zondermeer in 
strijd met de goede trouw jegens zijn medeschuldeisers handelt wanneer hij een 
betaling in ontvangst neemt terwijl hij behoort te weten dat het faillissement van 
zijn schuldenaar al is aangevraagd. Om die reden is Van Koppen voorstander van 
objectivering van het wetenschapsvereiste. Volgens Van Koppen zal de Hoge 
Raad niet snel geneigd zijn om objectivering te accepteren. Hij ziet het daarom als 
een taak voor de wetgever om het eerste lid van artikel 47 Fw te objectiveren tot 
                                                 
55  Huizink 2001, p. 33-34. 
56  Van Koppen 2001, p. 708-711. 
57  Van Koppen 1998, p. 156-157. 
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een ‘wist of behoorde te weten’. 
 
Naar mijn mening is de beperkte objectivering zoals Huizink en Van Koppen deze 
voorstaan, in de praktijk onbruikbaar. Van Koppen geeft geen criteria voor het 
moment waarop ‘behoren te weten’ kan worden verondersteld aanwezig te zijn. 
Huizink vindt dat de hoedanigheid en de informatievoorsprong van de schuldeiser 
een rol moeten spelen bij het bepalen van ‘behoren te weten’. Echter, de 
wetenschap betreft nog steeds de feitelijke faillissementsaanvraag en niet de 
slechte financiële situatie van de schuldenaar. Hoe zou een curator kunnen 
bewijzen dat een schuldeiser met een bepaalde hoedanigheid of 
informatievoorsprong, gisteren niet ‘had behoren te weten’, maar vandaag wel? 
Met andere woorden, wat zouden de criteria moeten zijn voor het bepalen van de 
peildatum (zoals deze wordt gebruikt bij aansprakelijkheid van een 
moedervennootschap ten opzichte van de crediteuren van haar dochter58). 
 
Van Koppen is tegen het gelijkschakelen van het wetenschapscriterium van artikel 
47 met dat van artikel 54 Fw. En hoewel artikelen 3:45 en 3:46 BW en 54 Fw, 
kwade trouw van de schuldenaar impliceren en ook de memorie van toelichting bij 
artikel 47 Fw zegt dat de schuldenaar “in strijd handelt met de goede trouw door 
hem jegens zijne medeschuldeisers in acht te nemen”59, zijn beide artikelen, 
volgens Van Koppen, te verschillend om ze gelijk te schakelen. Volgens Van 
Koppen - en ook Winter60 - is dit onderscheid rechtvaardig omdat artikel 54 Fw 
uitsluitend verrekening aantast die mogelijk wordt gemaakt door een overname 
van een vordering of schuld aan de vooravond van een faillissement. Door deze 
overname die de verrekening mogelijk maakt, neemt de wederpartij een 
voorsprong op de overige schuldeisers. Dit vindt plaats in de verdachte periode, 
aan de vooravond van het faillissement. Bij artikel 47 Fw daarentegen gaat het om 
betalingen die gebaseerd zijn op voorafgaande rechtshandelingen waarvan niet 
bewezen kan worden dat ze paulianeus zijn. De schuldeiser was op het moment 
waarop de voorafgaande rechtshandeling werd verricht te goeder trouw. 
Ik vind de aanname dat de schuldeiser te goeder trouw is, omdat niet kan worden 
                                                 
58  HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 (Sobi Hurks II). 
59  Van der Feltz I, p. 449. 
60  Winter (red.) in Van Hees 1998, p. 74, 78-79; Van Koppen 1998, p. 164-165. 
 23 
bewezen dat de voorafgaande rechtshandeling paulianeus is, onbegrijpelijk. Elke 
rechtshandeling is te herleiden tot een ooit onverplicht verrichte rechtshandeling 
(samengestelde transacties of rechtshandeling). Welliswaar wordt het door 
tijdsverloop, voor de curator steeds moeilijker om ‘kwade trouw’ op het moment 
van die rechtshandeling aan te tonen. 
 
Kortmann61 is van mening dat de artikelen 47 en 54 Fw beter op elkaar afgestemd 
moeten worden. Hij betwijfelt of de terughoudende (restrictieve) opstelling van de 
wetgever en rechter met betrekking tot de mogelijkheid tot het aantasten van 
verplichte rechtshandelingen juist is. De strekking van de Pauliana is dat 
schuldeisers zich niet in strijd met de redelijkheid en billijkheid aan de concursus 
creditorium moeten kunnen ontrekken. Dus, “indien de schuldenaar en de 
schuldeiser weten of behoren te weten dat een insolventieprocedure met 
betrekking tot de schuldenaar is te verwachten, zou ook tussen hen een verplicht 
verrichte rechtshandeling die leidt tot benadeling van de overige schuldeisers, op 
grond van de actio Pauliana aantastbaar moeten zijn”. Kortmann is dus 
voorstander van gelijkschakeling van de artikel 47 met artikel 54 Fw. 
Ik vind het onbegrijpelijk, dat Kortmann stelt dat artikel 54 Fw niet alleen moet zien 
op verrekening maar ook op ‘andere gevallen’, zonder een voorbeeld te geven van 
die ‘andere gevallen’. Mij is het onduidelijk, welke ‘andere gevallen’ met de 
verruiming van artikel 47 Fw zoals Kortmann voorstelt, dan nog onder artikel 54 Fw 
zouden moeten vallen. 
 
In zijn noot onder het Gispen q.q./I.F.N.-arrest is Vriesendorp62 het niet eens met 
de verruiming die het Hof van Amsterdam63 geeft aan het begrip wetenschap van 
faillissementsaanvraag. Vriesendorp is voor een zeer strikte uitleg, ook al betekent 
dit dat deze bepaling de curator slechts beperkt van dienst kan zijn. Drie jaren later 
is Vriesendorp64 met betrekking tot dezelfde uitspraken van het Hof, een geheel 
andere mening toegedaan. Hij meent dan zelfs dat “steun voor een ruimer 
toepassingsgebied valt te ontlenen aan de strekking van het wetenschapsvereiste, 
                                                 
61  Kortmann 2001, p. 901. 
62  R.D. Vriesendorp, Annotatie HR 24 maart 1995, NJ 1995, 628 in Ars Aequi 45 (1996) 3, p. 183-189. 
63  Hof Amsterdam 11 juli 1991, NJ 1992, 243 (Multi Products/Leuftink q.q.); Hof Amsterdam 3 februari 1994, 
NJ 1994, 695 (De Jong q.q./Bergmans Projects Management). 
64  Vriesendorp 1999, p. 173-180. 
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de tendensen in de literatuur en de ontwikkelingen elders”.65 Ook meent 
Vriesendorp dat de toepassing in de memorie van toelichting ruimer is dan zoals 
deze uiteindelijk in de wet terecht is gekomen. “Ook betalingen die zijn gedaan 
voordat het faillissement is aangevraagd vallen onder artikel 47 Fw, als zij zijn 
verricht jegens iemand die van de hoed en de rand weet” en zouden volgens de 
toelichting aantastbaar moeten zijn.66
Volgens Vriesendorp is voor het eerste wetenschapscriterium van artikel 47 Fw 
een starre en manipuleerbare maatstaf gekozen, die in de huidige tijd haar doel 
voorbij schiet. In de inleiding van zijn artikel vindt Vriesendorp dat het criterium ‘dat 
de schuldeiser wist dat het faillissement te verwachten was’ een goed alternatief. 
Als onaanvaardbaar geeft Vriesendorp het volgende voorbeeld: 
a) Een debiteur van de toekomstige failliet betaalt een openstaande vordering 
contant aan de toekomstige failliet, die het geld op zijn bankrekening stort. De 
toekomstige failliet heeft een schuld aan de bank. De bank brengt het gestorte 
bedrag in mindering op het debetsaldo van de rekening van de toekomstige failliet. 
b) De debiteur betaalt nu niet contant aan de toekomstige failliet, maar doet een 
girale-overboeking naar de bankrekening van de toekomstige failliet. 
Als de bank niet op de hoogte is van een faillissementsaanvraag, maar wel van 
een onafwendbaar faillissement, dan kan de curator alleen in situatie “b” met een 
beroep op artikel 54 Fw de verrekening aantasten. Ook onaanvaardbaar vindt 
Vriesendorp dat wanneer het faillissement door de schuldenaar zelf aangevraagd 
wordt, deze hiermee kan wachten totdat de huisbankier zich van voldoende 
zekerheden heeft voorzien. Vriesendorp wil wetenschap van artikel 47 Fw dan ook 
oprekken tot het meer objectieve criterium van ‘wetenschap van een 
onafwendbaar faillissement’. 
Wel hecht Vriesendorp (zie ook hoofdstuk 3), net zoals Van Dijck, meer gewicht 
aan de hoedanigheid van partijen dan aan het onderscheid verplicht-onverplicht. 
Hij ziet niet in waarom gelieerde partijen (vennootschappen, bestuurders, 
aandeelhouders etc.) als ook partijen met een bijzonder inzicht in de financiële 
positie van de schuldenaar (huisfinancier) in geval van een verplicht verrichte 
rechtshandeling moeten worden beschermd. 
                                                 
65  Vriesendorp 1999, p. 176. 
66  Vriesendorp 1999, p. 177. 
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Vriesendorp bestrijdt de stelling van Van Koppen en Winter67, dat “artikel 47 Fw 
ziet op betaling van een schuld die gebaseerd is op een voorafgaande 
rechtshandeling”. Volgens Vriesendorp tast artikel 54 Fw niet de schuldovername 
aan maar de daarop volgende verrekening. Nu deze verrekening aan de 
vooravond van het faillissement plaatsvindt, is deze aantastbaar. Vriesendorp vindt 
dat verrekening vergelijkbaar is met een ‘gewone’ betaling (ex. art. 47 Fw). Beide 
gebeuren aan de vooravond van een faillissement in een verdachte periode. Hij 
vindt de grondslag waarop de betaling c.q. verrekening plaatsvond niet relevant. 
Ook vindt Vriesendorp dat de ‘beoogde rechtszekerheid’ geen reden is om vast te 
houden aan de verschillende benadering voor een verplicht of onverplicht verrichte 
rechtshandeling. Dit omdat ook bij verrekening, als ook bij een onrechtmatige daad 
vordering (art. 6:162 BW)68 en de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid (art. 6:2 BW), dit onderscheid niet relevant is. 
Verwarrend in het artikel van Vriesendorp vind ik, dat hij eerst spreekt over “de 
schuldeiser (die) wist dat het faillissement te verwachten was”. Een subjectief 
criterium dus. En vervolgens spreekt hij over “wetenschap van een onafwendbaar 
faillissement” waarbij hij de hoedanigheid van partijen van belang vindt. Naar mijn 
mening is dit laatste een objectief in te vullen criterium. Echter volgens 
Vriesendorp nog steeds niet zo ruim als de goede trouw van artikel 54 Fw. Mij 
ontgaat (net zoals bij Hoff, zie hieronder p. 35) de nuance met betrekking tot het 
goede trouw-criterium van artikel 54 Fw. Mogelijk doelt Vriesendorp op het feit dat 
artikel 54 Fw ruimer is dan artikel 47 Fw, omdat hier betalingen gedaan door een 
derde aan een schuldeiser van de failliet onder omstandigheden niet mogen 
worden verrekend en artikel 47 Fw alleen ziet op de relatie schuldeiser en failliet. 
Dit volgt echter niet duidelijk uit de tekst. 
Vriesendorp komt met het voorgaande terug op zijn stelling die hij innam in zijn 
bijdrage in ‘De curator, een octopus’ van 199669, waarin hij een voorstander was 
van gelijkschakeling van artikel 47 met 54 Fw. Weliswaar was zijn betoog toen 
opgebouwd rond het overleg-criterium, het tweede vereiste van artikel 47 Fw. Na 
de uitspraak van Hoge Raad in het Gispen q.q./I.F.N.-arrest, waarbij de Hoge 
Raad een enge toepassing van het wetenschapsvereiste bepleit, ziet hij nu geen 
                                                 
67  Van Koppen 1998, p. 164-165; Winter in Van Hees 1998, p. 78-79. 
68  HR 12 juni 1998, NJ 1998, 727 (Coral/Stalt). 
69  Vriesendorp 1996. 
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ruimte meer voor verdere oprekking van artikel 47 Fw dan hierboven voorgesteld. 
 
Verstijlen70 is voorstander van een ruime uitleg van het begrip wetenschap van 
faillissementsaanvraag en zoekt daarbij aansluiting bij de goede trouw. Dit omdat 
ook buiten de twee grondslagen van artikel 47 Fw, het vragen en aannemen van 
een betaling in het zicht van een faillissement in strijd kan zijn met de goede trouw. 
Als voorbeeld geeft Verstijlen dat in concern- of kredietverhoudingen een 
schuldeiser soms een zodanig gedetailleerd inzicht heeft in de vermogenspositie 
van een schuldenaar dat hij een faillissement met grote zekerheid kan zien 
aankomen, ook zonder dat hij op de hoogte is van een toevallige 
faillissementsaanvraag. Als oorzaak noemt Verstijlen de in Nederland - in 
vergelijking met de omringende landen - gebrekkige invulling van het goede trouw-
criterium (zonder dat Verstijlen een voorbeeld geeft van die ‘gebrekkige invulling’). 
Wel meent Verstijlen dat de Hoge Raad soms al artikel 47 Fw ruim uitlegt. 
Verstijlen doelt op het feit dat voor ‘wetenschap van benadeling’ geen handelen te 
kwader trouw door de schuldenaar is vereist.71 Ook in de ons omringende landen 
zijn de criteria voor een succesvol beroep op de faillissementspauliana ruimer dan 
bij ons. In Duitsland mag een schuldeiser niet langer een betaling in ontvangst 
nemen als hij weet van een faillissementsaanvraag maar ook als hem anderszins 
blijkt van een materiële faillissementstoestand. In Frankrijk is de wetenschap dat 
de opeisbare schulden het beschikbare actief van de schuldenaar overstijgen 
voldoende.72  
Wel meent Verstijlen dat de twee criteria van artikel 47 Fw niet zomaar door de 
rechter mogen worden weggeïnterpreteerd. Daarvoor is ingrijpen van de wetgever 
noodzakelijk en gewenst. 
 
Van Dijck73 vindt het verschil dat de wetgever maakt tussen een schuldeiser die 
weet van de faillissementsaanvraag en een schuldeiser die weet dat een 
faillissement aangevraagd gaat worden onduidelijk. Het eerste geval is wel ‘in strijd 
met de behoeften van een goed lopend betalings- en kredietverkeer’, het tweede 
geval niet. Artikel 47 Fw sluit niet aan op de praktijk. Het rekening houden met 
                                                 
70  Verstijlen 1998, p. 70-71. 
71  HR 8 juli 1987, NJ 1988, 104 (Loeffen q.q./Bank Mees & Hope I), note onder sub 1b. 
72  Respetievelijk § 30 Nr. 1 Fall 1 jo § 102 II KO en 108 Loi n˚ 85-98. 
73  Van Dijck 2006, p. 73-75. 
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belangen van andere schuldeisers begint volgens Van Dijck niet altijd vanaf het 
moment dat deze in het geding komen. Zo blijkt in de praktijk dat 
grootaandeelhouders (moedervennootschappen), accountants en grote dwang-
crediteuren (waaronder banken), reeds voordat er sprake is van een aanvraag van 
het faillissement, zaken ten gunste van zichzelf regelen. Te denken valt aan het 
laten bewerken van onbewerkte voorraden die belast zijn met een eigendoms-
voorbehoud of een toezegging aan de directeur dat hij niet als borg zal worden 
aangesproken als hij ‘meewerkt’. 
Volgens Van Dijck74 lijdt objectivering van het wetenschapscriterium van 
benadeling (van art. 42 van 45 Fw) tot gezichtspunten waardoor er geen behoefte 
meer zal zijn aan een apart criterium voor wetenschap van faillissementsaanvraag. 
Van Dijck ziet geen oplossing in het enkel objectiveren van het criterium, 
wetenschap van faillissementsaanvraag. Dan blijven volgens hem de bezwaren 
tegen het te weinig geobjectiveerde overleg-criterium en wetenschapscriterium van 
benadeling; de problemen met het rechtsgevolg; de onvoldoende relativering van 
het onderscheid tussen verplicht-onverplicht; ontbreekt aansluiting bij het 
zorgplicht-begrip; blijft het kansloze beroep op wetenschap van overleg en blijft 
nog steeds een gedraging als een nalaten of het beïnvloeden van de schuldenaar 
onaantastbaar. 
Van Dijck75 meent dat door het binden van het goede trouw-criterium aan artikel 
47 Fw, handelingen die plaatsvinden terwijl het faillissement nog niet is 
aangevraagd, ongeoorloofd zullen zijn. Hij ziet hierbij de volgende voordelen. Het 
manipuleren van een onverplichte rechtshandeling in een verplichte 
rechtshandeling, vaak door middel van een samengestelde rechtshandeling, zal wil 
zij niet ongeoorloofd zijn, moeten gebeuren op een moment dat het faillissement 
nog niet is te verwachten. Bijvoorbeeld bedingen die op voorhand worden 
gemaakt, ter verkrijging van extra zekerheden op het moment dat de situatie is 
verslechterd. Verder is het goede trouw-criterium een geobjectiveerde norm, zodat 
omstandigheden kunnen worden beoordeeld aan de hand van gezichtspunten. 
De bezwaren die blijven bestaan zijn, ten eerste dat er dan nog geen invulling 
wordt gegeven aan het begrip ‘behoren te weten’. Zolang dit ontbreekt, zal het in 
de praktijk neerkomen op het bewijzen van subjectieve wetenschap (zoals dit bij 
                                                 
74  Van Dijck 2006, p. 119. 
75  Van Dijck 2006, p. 120-121. 
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artikel 42 Fw het geval is). Gezichtspunten die de wetenschap relativeren worden 
nog steeds niet meegewogen. Ook is wetenschap aan de zijde van de schuldenaar 
dan nog steeds vereist, wat dogmatisch onjuist is. Ook zijn dan nog steeds alleen 
rechtshandelingen ongeoorloofd en niet een nalaten of een beïnvloeden. 
Ook ontstaan er nieuwe bezwaren: het onderscheid tussen verplicht en onverplicht 
verdwijnt nagenoeg. Dit laatste verdraagt zich niet met het rechtens erkende 
verschil tussen een schuldeiser met een opeisbare en die met een niet opeisbare 
vordering. De eerste mag en moet opkomen voor zijn rechten. Dit op grond van het 
adagium pacta sunt servanda en het vertrouwensbeginsel. Van Dijck is 
voorstander van het relativeren van het onderscheid verplicht-onverplicht, in 
zoverre dat er nog wel een onderscheid blijft bestaan met betrekking tot de 
gradatie waarin de schuldeiser voor zich zelf mag (en moet) opkomen en de 
situatie waarin hij niet dat recht heeft. 
Ik vind het onbegrijpelijk dat Van Dijck enerzijds stelt dat de goede trouw een 
geobjectiveerde norm is, maar anderzijds constateert dat aan het begrip ‘behoren 
te weten’ daarmee nog geen invulling is gegeven en dat gezichtspunten die 
kunnen leiden tot relativering daarmee buiten beschouwing blijven. Naar mijn 
mening zal, zodra de wetgever het wetenschapscriterium van artikel 47 Fw 
objectiveert, middels rechtspraak, gebaseerd op de hypothetische ‘redelijk 
denkende mens’ of ‘redelijk handelende persoon’, middels gezichtspunten inhoud 
worden gegeven aan het begrip ‘behoren te weten’. Ook gezichtspunten die de 
ongeoorloofdheid van de handeling kunnen relativeren kunnen daarbij een rol 
spelen. Wel voorzie ik dat de snelle maatschappelijke ontwikkelingen van heden 
ten dage, tot gevolg hebben dat het invullen van de objectieve norm, vaak achteraf 
plaats zal vinden. Dit is niet bevorderlijk voor de rechtszekerheid en bemoeilijkt het 
werk van de curator. 
 
5.3. Voorontwerp Insolventiewet 
De belangrijkste wijziging in het Voorontwerp vindt plaats in artikel 3.2.5. De 
intentie van het Voorontwerp is het voorkomen dat een schuldeiser zich in strijd 
met de redelijkheid en billijkheid aan de concursus creditorium onttrekt. Volgens de 
toelichting op het voorontwerp Insolventiewet76 moet degene met of jegens wie de 
                                                 
76  Voorontwerp, p. 56(t)-57(t). 
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rechtshandeling verricht is, te goeder trouw zijn. Voor invulling van het goede 
trouw-criterium wordt naar het Amro/Curatoren THB-arrest verwezen.77 Niet te 
goeder trouw is die persoon die wist of behoorde te weten dat de insolventie 
redelijkerwijs niet te vermijden was. Of er sprake is van relativering 
(rechtvaardiging) zal moeten blijken uit de omstandigheden van het concrete 
geval, zoals de omstandigheid waaronder de betaling is gedaan of de 
rechtshandeling is verricht, de reden daarvoor, de hoedanigheid van de wederpartij 
en informatievoorsprong van de wederpartij. 
De toelichting verwijst met betrekking tot de omstandigheden naar een arrest van 
het Hof Den Bosch van 17 mei 200578: 
“Van belang voor de beoordeling van de vraag of de schuldenaar door aldus te handelen, de 
zorgvuldigheidsnorm die hij jegens al zijn schuldeisers in acht moet nemen, heeft doorbroken, 
zijn onder meer de omstandigheden waaronder de betalingen zijn gedaan, de redenen voor de 
betaling, de relatie van de ontvangende partij tot de betaler, en de wetenschap bij de 
ontvangende partij van de financiële situatie bij de betaler”.
In dit arrest ging het om selectieve betalingen met als doel een crediteurenakkoord 
te bereiken. Echter is dit akkoord er uiteindelijk niet gekomen. Onderzocht diende 
te worden welke selectieve betalingen zouden hebben bijgedragen aan het 
bereiken van het crediteurenakkoord. De rechter zet vraagtekens bij het betalen 
van de rekening van de advocaat die de schuldenaar in het akkoord heeft 
bijgestaan. Opvallend is dat in de toelichting bij het Voorontwerp79, juist de betaling 
aan de advocaat die de schuldenaar bijstaat in zijn verzoek tot insolventverklaring, 
als een rechtvaardigingsgrond wordt gezien. Verder worden in het Voorontwerp 
nog als rechtvaardigingsgronden genoemd: normale leveranties of 
dienstverleningen tegen (contante) betaling door leveranciers die van de penibele 
situatie op de hoogte zijn. 
Dat artikel 3.2.5 Voorontwerp gelijkgeschakeld is met artikel 54 Fw, wordt bij de 
toelichting van artikel 3.3.2 Voorontwerp (ter vervanging van art. 54 Fw) nog eens 
herhaald. “Het toetsingscriterium (van art. 3.3.2) is hetzelfde als bij artikel 3.2.5. 
Voorontwerp”.80 Dit betekent dat de goede trouw als toetsingscriterium een 
bestanddeel is geworden. 
Wel is er een apart relativeringsvereiste opgenomen, wat een beperking is ten 
                                                 
77  HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 (AMRO Bank/curatoren THB). 
78  Hof Den Bosch 17 mei 2005, LJN AT9902. 
79  Voorontwerp, p. 57. 
80  Voorontwerp, p. 61 (t). 
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opzichte van de huidige faillissementspauliana. 
 
5.4. Lost het Voorontwerp de bezwaren op? 
In het Voorontwerp wordt nog steeds uitgegaan van verplicht verrichte 
rechtshandelingen. Een feitelijke handeling, nalaten of een beïnvloeding zijn nog 
steeds niet via de faillissementspauliana aan te tasten. 
Wetenschap van benadeling is nu in het Voorontwerp expliciet vermeld. Echter, dit 
volgde ook al impliciet uit het wetenschapsvereiste van faillissementsaanvraag van 
artikel 47 Fw. Ook onder het huidige recht moet de benadeling door de curator 
aangetoond worden. 
De expliciet opgenomen rechtvaardigingsgrond, is mijns inziens overbodig. 
Rechtvaardigende omstandigheden zouden net zo goed in het goede trouw-
criterium kunnen meewegen. 
 
Het lijkt of het Voorontwerp de curator de hand reikt. Echter, ik verwacht dat het 
voor de curator moeilijk zal zijn om zijn bewijs rond te krijgen en wel om de 
volgende reden. Het weten of behoren te weten betreft eigenlijk de financiële 
situatie van de schuldenaar. Het is aan de rechter om inhoud te geven aan het 
‘behoren te weten’. Daarbij zullen omstandigheden zoals de hoedanigheid van 
partijen en de informatievoorsprong van bepaalde personen een rol gaan spelen. 
Het zal voor de curator, met name als hij te maken heeft met de grotere partijen 
zoals kredietverleners en in mindere mate moedervennootschappen, zeer moeilijk 
zijn om te bewijzen over welke gegevens zij ‘behoorden’ te beschikken. Zoals al 
gezegd, is vaak op het moment van faillietverklaring de financiële administratie van 
de failliet onvolledig, als deze al aanwezig is. Ondanks dat blijft het zeer moeilijk 
om het moment te bepalen wanneer een (rechts)persoon door een extra 
kredietimpuls wel of niet meer levensvatbaar is. Laat staan het moment waarop 
objectief wetenschap van benadeling kan worden verondersteld aanwezig te zijn 
geweest. Daarvoor zal een gedetailleerd economisch onderzoek nodig zijn. De 
kredietgever wordt geacht dit te doen op het moment dat hij beslist over de 
kredietverlening. De curator kan achteraf alsnog hetzelfde onderzoek (laten) 
uitvoeren. De vraag is of de curator daarvoor de middelen heeft (kennis, geld en 
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tijd). Wellicht dat in de toekomst, nu kredietverleners aan de Basel criteria81 
hebben te voldoen, het voor de curator iets gemakkelijker wordt om te bewijzen dat 
met de gegevens waarover de kredietverlener geacht werd te beschikken op een 
bepaald moment, wetenschap van benadeling aanwezig had moeten zijn. In 
hoofdstuk 7 kom ik hier nog op terug. Ook wordt tot nu toe in de rechtszaal zeer 
weinig gebruik gemaakt van economisch cijfermateriaal. Ook de rechterlijke macht 
moet deze dan kunnen interpreteren. Vaak spelen dan ook andere 
omstandigheden (dan economische) een belangrijkere rol bij de rechterlijke 
beslissing. 
 
Het Voorontwerp (art. 3.2.5.) kent toch wel een beperking ten opzichte van artikel 
47 Fw. In het Voorontwerp moet diegene die handelde geweten hebben, of hij/zij 
had moeten weten, dat de insolventverklaring van de schuldenaar niet te vermijden 
was. Blijkbaar wordt hier de rechterlijke uitspraak bedoeld waarin de schuldenaar 
insolvent wordt verklaard. Dit is een strikter criterium dan de enkele 
faillissementsaanvraag van het huidige artikel 47 Fw. Hiermee wordt wel 
voorkomen dat niet elke aanvraag, als deze bijvoorbeeld door één crediteur is 
gedaan82 om de schuldenaar onder druk te zetten om te betalen, voldoende is 
voor het wetenschapsvereiste. Aan de andere kant is voor de wetenschap dat de 
insolventverklaring niet te vermijden is, meer kennis nodig van de financiële 
toestand van de schuldenaar. De wetenschap dat slechts één crediteur die niet 
wordt voldaan en die het faillissement heeft aangevraagd, is nu niet meer 
voldoende. Ik vraag mij af, of ‘kleine crediteuren’, zoals de gemiddelde leverancier 
wel over die wetenschap kunnen beschikken. 
 
In het Voorontwerp is het wetenschapscriterium met betrekking tot verplichte 
rechtshandelingen dus gelijkgeschakeld met de goede trouw van artikel 54 Fw. De 
meerderheid van de rechtsgeleerden is tegen gelijkschakeling met artikel 54 Fw en 
ziet liever een minder vergaande verruiming. Wel is in het Voorontwerp de termijn 
waarbinnen de ongeoorloofde verplichte rechtshandeling is verricht, begrensd tot 
drie maanden voor het verzoek tot insolventverklaring. Hier wordt dus wel expliciet 
                                                 
81  Core Principles Methodology, Basel Committee on Banking Supervision, October 1999 
(www.bis.org/publ/bcbs61.pdf, van 1 februari 2008). 
82  Met een steunvordering van een andere crediteur. 
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gesproken over ‘het verzoek tot’. Geen van de rechtsgeleerden die voorstander 
zijn van verruiming van artikel 47 Fw, heeft een termijn in zijn zienswijze 
meegenomen. Van Dijck is zelfs absoluut tegenstander van het gebruik van een 
vaste termijn. 
De auteurs van het Voorontwerp menen dat de termijn van drie maanden 
afdoende is om ongeoorloofde handelingen die aan de vooravond van een 
insolventverklaring worden verricht, aan te kunnen tasten. Deze termijn zal het 
inderdaad moeilijker maken om aan de vooravond van een insolventverklaring 
verplicht verrichte rechtshandelingen dusdanig te arrangeren dat zij niet 
aantastbaar zijn. Echter in concernverhoudingen, is de termijn waarop men een 
faillissement van een vennootschap ziet aankomen vaak langer dan drie maanden, 
zij is soms wel één jaar. Ook banken kunnen met het verstrekken van een extra 
krediet, onder het stellen van extra zekerheden, een bedrijf langer dan drie 
maanden laten voortbestaan. 
 
De nieuwe regeling in het Voorontwerp maakt het voor de curator mogelijk om het 
gevolg van rechtshandelingen die duidelijk de opzet hebben om schuldeisers te 
benadelen en die impulsief (op het laatste moment) voor de insolventieaanvraag 
worden verricht, aan te tasten. De praktijk zal moeten uitmaken of de maximale 
termijn van drie maanden daarvoor voldoende is. Ik heb het vermoeden dat deze 
termijn te kort is, zodat ‘grotere’ partijen hun handelingen op een zodanig tijdstip 




6.1. Huidig recht 
Ook deze grondslag (tweede wetenschapcriterium van art. 47 Fw) moet volgens 
de memorie van toelichting strikt worden uitgelegd: 
“Dat van de bedoelde omstandigheden behoort te blijken, daaraan moet, daar het hier eene 
uitzondering op den regel geldt, streng worden vastgehouden. (...) Zij laat al die gevallen 
onaangetast, waarin eene schuld op regelmatige wijze wordt geïnd, waarin de betaling 
verkregen wordt door daarop aan te dringen, vonnis te vragen, beslag te leggen of te 
executeren”.83
Slaagt de curator in het aantonen dat overleg heeft plaatsgevonden, wat zoals 
hierna blijkt zeer zelden slaagt, dan is er geen plaats meer voor tegenbewijs.84  
In het Gispen q.q./I.F.N.-arrest heeft de Hoge Raad voor het eerst, het begrip 
‘overleg’ duidelijk uitgelegd. Hij doet dat, onder verwijzing naar de memorie van 
toelichting, zeer restrictief. “Voor de aanwezigheid van overleg is samenspanning 
vereist, dat wil zeggen dat niet alleen bij de schuldeiser, maar ook bij de 
schuldenaar het oogmerk heeft voorgezeten, door de gewraakte betaling deze 
schuldeisers boven anderen te begunstigen”.85 In geval van Gispen, had de bank 
gedreigd met opzegging van het krediet en indiening van een strafklacht. In dit 
geval is er dus geen sprake van overleg tussen beide partijen. 
In concernverhoudingen is de rechter de curator tegemoet gekomen. Is de 
rechtshandeling verricht tussen vennootschappen met dezelfde aandeelhouder of 
bestuurder en met het oogmerk tot benadeling van schuldeisers, dan is in beginsel 
ook aan het overleg-criterium voldaan. Echter, naast zeggenschap zijn wel ook 
andere omstandigheden vereist. Vaak is dit de wetenschap van de slechte 
financiële positie van de schuldenaar.86
 
6.2. Bezwaren 
Van Hees87 is voorstander van een strikte toepassing als het gaat om de 
vaststelling onder welke omstandigheden verplichte rechtshandelingen kunnen 
                                                 
83  Van der Feltz I 1994, p. 449. 
84  HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214 (Loeffen q.q./Bank Mees & Hope II), r.o. 3.4. 
85  HR 24 maart 1995, NJ 1995, 628 (Gispen q.q./I.F.N.), r.o. 3.3 met verwijzing naar Van der Feltz I 1994,  
p. 449. 
86  HR 7 maart 2003, NJ 2003, 128 (Cikam/Siemon q.q.), r.o. 3.3.1-3.3.2. 
87  Van Hees 1998, p. 10-11. 
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worden vernietigd, zo ook voor het overleg-criterium. Dit ondanks het feit dat ook 
hij toegeeft dat het voor de curator zeer moeilijk is om te bewijzen dat beide 
partijen het oogmerk hadden de desbetreffende schuldeiser boven de andere 
schuldeisers te begunstigen. Wel meent Van Hees, dat een verplichte 
rechtshandeling die niet aan alle vereisten van artikel 47 Fw voldoet, een 
onrechtmatige daad kan opleveren. Een voordeel is dat dan ook andere 
betrokkenen (dan de ontvanger van de betaling) kunnen worden aangesproken. In 
het arrest Keulen/BLG88, waar sprake was van onrechtmatig handelen van een 
crediteur, was vooral van belang dat de schuldeiser, die de betaling ontving, de 
schuldenaar in feite geheel beheerste. 
 
Verstijlen89 en Kortmann90 vinden dat de rechter, door de twee vereisten van 
artikel 47 Fw, weinig manoeuvreerruimte heeft bij de uitleg van dat artikel (zie ook 
hoofdstuk 5). Zij zijn voorstander van verruiming van artikel 47 Fw en zoeken 
daarbij aansluiting bij de goede trouw van artikel 54 Fw. Verstijlen vindt dit dan wel 
een taak voor de wetgever. Door de ruime uitleg van het eerste 
wetenschapscriterium, ‘wetenschap dat het faillissement van de schuldenaar is te 
verwachten’, zal er geen behoefte meer zijn aan een apart overleg-criterium. 
 
Voordat de Hoge Raad zich had uitgesproken in het Gispen q.q./I.F.N.-arrest vond 
Hoff dat “het een kredietgever niet meer vrij behoort te staan, om (aanvullende) 
zekerheden te verlangen van de kredietnemer indien zij ernstig rekening moet 
houden met een faillissement van de kredietnemer”.91 Hoff vond de omstandig-
heden waaronder de partijen hebben overlegd belangrijker dan de ‘ongrijpbare’ 
gemeenschappelijke opzet van partijen. Volgens Hoff is deze norm strenger dan 
de norm van artikel 54 Fw, waarbij een schuldeiser niet te goeder trouw handelt als 
hij bij de overname wist dat de latere gefailleerde in een zodanige toestand 
verkeerde, dat zijn faillissement was te verwachten. 
Mij is niet duidelijk waarom Hoff meent dat ‘zijn’ criterium strenger is dan de goede 
trouw van artikel 54 Fw. Het onderscheid dat ik meen te onderkennen tussen 
‘ernstig rekening moeten houden met een faillissement’ en ‘wist dat faillissement 
                                                 
88  HR 9 mei 1986, NJ 1986, 792 (Keulen/BLG), noot nr. 21. 
89  Verstijlen 1998, p. 71. 
90  Kortmann 2001, p. 901. 
91  Hoff 1995, p. 30. 
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was te verwachten’, is dat de laatste duidelijk een subjectief criterium is. Als het 
criterium van Hoff een objectief criterium is, dan is het mijn inziens zelfs ruimer dan 
de goede trouw van artikel 54 Fw. Of bedoelt Hoff dat hij het bereik van artikel 47 
Fw alleen wil uitbreiden voor de situatie waarin overleg heeft plaatsgevonden? Dit 
lijkt mij niet logisch, want overleggen is volgens mij niet te objectiveren. 
 
Vriesendorp92 meende dat door de uitspraak in Gispen q.q./I.F.N.-arrest de Hoge 
Raad de toepassing van artikel 47 Fw werd begrensd. Hij spreekt zelfs van het 
amputeren van één tentakel van de curator. De instrumenten 
faillissementspauliana, onrechtmatige daad en verrekening (art. 54 Fw) stelt 
Vriesendorp voor als tentakels die ten dienste staan van de curator. Vriesendorp93 
is echter teruggekomen op deze uitgebreide interpretatie van het tweede criterium 
van artikel 47 Fw en vindt nu dat artikel 47 Fw in zijn geheel niet meer aansluit bij 
de huidige tijd en mogelijkheden geeft tot manipulatie. Zoals de meeste auteurs 
vindt ook hij het overleg-criterium te streng omdat in de praktijk een succesvol 
beroep op dit criterium onmogelijk is. Nu is Vriesendorp voor oprekking van artikel 
47 Fw tot het objectieve criterium van ‘wetenschap dat het faillissement 
onafwendbaar is’. Dit is volgens Vriesendorp beperkter dan de gelijkschakeling 
met artikel 54 Fw (Vriesendorp’s oude visie). Vriesendorp gaat nu niet meer in op 
het overleg-vereiste, omdat dit overbodig wordt door verruiming van het 
wetenschapsvereiste van artikel 47 Fw. 
 
Anders dan in de interpretatie van Vriesendorp is de tweede vernietigingsgrond bij 
Huizink94 niet overbodig. Dit omdat Huizink slechts voorstander is van 
objectivering van wetenschap van faillissementsaanvraag. 
 
Ook Van Koppen95 vindt dat artikel 47 Fw bij een opeisbare vordering wel 
restrictief moet worden uitgelegd en verrekening van artikel 54 Fw minder 
restrictief. Daarbij geeft hij dezelfde reden als voor zijn visie met betrekking tot 
wetenschap van faillissementsaanvraag: de verplichting tot het verrichten van de 
schuldovername ontstaat vaak aan de vooravond van het faillissement. De 
                                                 
92  Vriesendorp 1996, p. 65-78. 
93  Vriesendorp 1999, p. 172-175. 
94  Huizink 2001, p. 33-34. 
95  Van Koppen 1995, p. 144-146; Van Koppen 1998, p. 163-165. 
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verplichting tot het verrichten van de rechtshandeling, waarop de betaling van 
artikel 47 Fw ziet, ontstaat veelal op een eerder tijdstip, op een moment dat de 
schuldeiser te goeder trouw is. Van Koppen zegt expliciet “dan nog kan niet 
bewezen worden dat op het moment van het ontstaan van de rechtsplicht de 
wederpartij van de later gefailleerde te kwader trouw was”.96 Hier lijkt mij dat het 
gevolg en de oorzaak worden omgedraaid. Omdat het voor de curator onmogelijk 
is om samenspanning te bewijzen, meent Van Koppen dat de schuldeiser op dat 
moment te goeder trouw was. 
Om voornoemde reden is Van Koppen voorstander voor een restrictieve uitleg van 
het overleg-criterium. Een andere reden is dat de (relatieve) nietigheid van artikel 
47 Fw door zijn terugwerkende kracht, in bepaalde gevallen veel ingrijpendere 
gevolgen heeft dan het opheffen van de verrekening van artikel 54 Fw. Ook omdat 
de gevolgen van een beroep op de Pauliana soms complexe gevolgen heeft en tot 
rechtsonzekerheid kan leiden, is Van koppen voorstander van een strikte 
interpretatie. 
Steffens97 volgt de visie van Van Koppen. 
 
Winter98 is ook met betrekking tot het overleg-criterium niet voor gelijkschakeling 
van artikel 47 met artikel 54 Fw. Winter ziet meer mogelijkheden om te bepalen of 
er sprake is van een samengestelde onverplichte (rechts)handeling. Dan is een 
beroep op ‘samenspanning’ niet meer nodig. 
 
Van Dijck’s99 bezwaren tegen de huidige toepassing van het overleg-criterium 
vinden hun oorzaak in het feit dat dit criterium niet met het vermogensrecht is mee 
ontwikkeld. Zo wordt het overleg-criterium subjectief ingevuld, terwijl in het 
vermogensrecht een objectivering van normen heeft plaats gevonden.100 Zo heeft 
het enge onrechtmatigheids-criterium zich ontwikkeld naar een zorgvuldigheids-
criterium, waarbij van belang is of iemand in strijd heeft gehandeld met de regels 
die men in het maatschappelijk verkeer in acht hoort te nemen. Zo spelen 
                                                 
96  Van Koppen 1998, p. 164-165. 
97  Steffens 2007, p. 34. 
98  Winter (red.) in Van Hees 1998, p. 70. 
99  Van Dijck 2006, p. 50-56. 
100 Objectivering houdt in dat schuld of de verwijtbaarheid wordt beoordeeld aan de hand van 
verkeersopvattingen en niet zozeer aan de hand van de houding of opvatting van de specifieke dader. Er 
wordt een hypothetische ‘redelijk handelend of redelijk denkend persoon’ gecreeerd, die de norm bepaald 
van een correcte/rechtmatige handeling. 
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gezichtspunten zoals het veronderstellen van bepaalde kennis, wetenschap of 
intenties, de hoedanigheid van partijen in andere vermogensrechtelijke leerstukken 
wel een rol. Te denken valt aan de zorgplicht van banken, accountants, notarissen 
en advocaten. Daarbij zijn intenties heel moeilijk te bewijzen, waardoor een beroep 
op artikel 47 Fw in de praktijk vrijwel kansloos is. Van Dijck wil eerst onderzoeken 
wat de toekomstige rol van het wetenschaps-criterium is om vervolgens te kunnen 
oordelen of er nog ruimte is voor het overleg-criterium. In hoofdstuk 7 zal ik 
inhoudelijk ingaan op het ‘alternatieve instrument’ van Van Dijck. 
 
6.3. Voorontwerp Insolventiewet 
In het Voorontwerp is geen apart overleg-vereiste opgenomen. Dit gaat nu op in 
het algemene benadelingsvereiste en het vereiste dat de insolventverklaring van 
de schuldenaar niet te vermijden was. Zie verder hoofdstuk 5. 
 
6.4. Lost het Voorontwerp de bezwaren op? 
In artikel 3.2.5 Voorontwerp, de tegenhanger van artikel 47 Fw, wordt nu expliciet 
wetenschap van benadeling genoemd. Bij het tweede vereiste van artikel 47 Fw, 
overleg, volgt wetenschap van benadeling uit het feit dat samenspanning door de 
curator is aangetoond (onweerlegbaar bewijs). Nu wetenschap van benadeling 
expliciet in het Voorontwerp is opgenomen, zal in geval van een situatie waarin 
sprake is van samenspanning (en ik neem aan dat deze situatie ook onder het 
bereik van artikel 3.2.5 Voorontwerp valt), wetenschap van benadeling door de 
curator moeten worden aangetoond. Het bewijs van wetenschap van benadeling 
zal voor de curator minder moeilijk zijn dan het bewijs dat is voldaan aan het 
subjectieve overleg-criterium (zie voor de feitelijke bewijsproblematiek hoofdstuk 
4). 
Het overleg-criterium gaat in het Voorontwerp dus op in het wetenschaps-criterium 
‘dat de insolventverklaring niet te vermijden was’. Hiermee is dus tegemoet 
gekomen aan de wens van de meerderheid van de rechtsgeleerden die 
voorstander zijn van verruiming van het huidige overleg-criterium (zoals Verstijlen, 
Kortmann, Vriesendorp, Hoff en Van Dijck). 
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7. Van Dijck’s voorstel voor een alternatief instrument 
 
7.1. Inleiding 
Van Dijck geeft in zijn proefschrift “De faillissementspauliana: revisie van een relict” 
niet alleen zijn bezwaren tegen de huidige faillissementspauliana weer, maar ook 
ontwikkelt hij op basis van de tekortkomingen een nieuwe faillissementspauliana-
regeling. Hierna: ‘het alternatieve instrument’. Het alternatieve instrument heeft 
andere uitgangspunten dan de huidige faillissementspauliana. Daarbij zijn 
geobjectiveerde gezichtspunten en zorgplichten de belangrijkste factoren (ook 
zorgplichten zijn weer terug te leiden tot geobjectiveerde gezichtspunten). 
Gezichtspunten betreffen de beoordeling van een feitenconstellatie op basis van 
omstandigheden in het individuele geval. De feiten bepalen de inhoud van de 
norm. Bijvoorbeeld betrokkenheid, kenbaarheid, aard, ernst en omvang van de bij 
de gedraging betrokken belangen. Een probleem met gezichtspunten is, dat zij 
slechts aangeven, aan welke feiten en omstandigheden gewicht toekomt. Kritiek is 
dat zij niet exact de verwachte gedraging omschrijven en tot rechtsonzekerheid 
leiden. Het is dan ook aan de rechter om de relevante feiten en omstandigheden 
aan de relevante gezichtspunten te toetsen, aan die gezichtspunten gewicht toe te 
kennen en hun onderlinge rangorde te bepalen. Een voordeel is dat met het 
gebruik van gezichtspunten sneller op veranderende maatschappelijke opvattingen 
kan worden ingesprongen. 
Zorgplichten brengen een actieve opstelling mee: (i) niet alleen een (rechts) 
handeling is ongeoorloofd, maar ook een nalaten of het beïnvloeden van de 
schuldenaar; (ii) het rekening houden met de belangen van anderen begint zodra 
er sprake is van een informatievoorsprong en/of andere machts- of voordeels-
posities en (iii) partijen dienen achteraf hun gedrag inzichtelijk te maken. Zodoende 
kan voor bepaalde personen in bepaalde situaties een minimumniveau aan kennis 
of inzicht worden verondersteld. 
Het alternatieve instrument is veel ruimer dan de huidige faillissementspauliana. 
Ook verrekening, bestuurdersaansprakelijkheid wegens kennelijk onbehoorlijk 
bestuur en selectieve betaling zullen onder het bereik vallen. 
Ik zal eerst het alternatieve instrument omschrijven, alsmede de argumentatie van 
Van Dijck voor zijn keuze. Daarbij zijn gezichtspunten die invulling aan de 
 39 
objectieve normen geven van belang. Vervolgens zal ik kijken in hoeverre de 
Pauliana-regeling van het Voorontwerp overeenkomsten vertoont met het 
alternatieve instrument van Van Dijck, om zodoende te kunnen beoordelen of het 
Voorontwerp de bezwaren van Van Dijck wegneemt. 
 
7.2. Van Dijck’s gezichtspunten voor het alternatieve instrument101
- Benadelingsvereiste, waarbij er een zeker causaal verband moet bestaan tussen 
de gedraging en het nadeel. Het bestaan van nadeel wordt vastgesteld aan de 
hand van vergelijking van de huidige situatie van de boedel met de 
(hypothetische) situatie waarin de aangevallen gedraging niet heeft 
plaatsgevonden. In hoofdlijnen kan het bestaande benadelingsvereiste (of 
criterium) worden gehandhaafd. 
- Het hebben van een informatievoorsprong, kennis van het ontstaan of bestaan 
van financiële problemen bij de schuldenaar, of een (andere) voordeelspositie is 
bepalend voor het vaststellen van de ongeoorloofdheid van de gedraging. Het 
gezichtspunt van de financiële situatie, sluit aan bij het zorgplichtbegrip. De 
financiële situatie kan objectief worden vastgesteld aan de hand van liquiditeits- 
en solvabiliteitstoetsen. Het gezichtspunt van de financiële toestand geeft echter 
alleen inzicht in het moment waarop de informatievoorsprong of de 
voordeelspositie kan zijn ontstaan. De kenbaarheid (of wetenschap) dat een 
persoon kennis heeft van de financiële problemen, wordt echter nog vaak 
subjectief bewezen. Om dit laatste te objectiveren dienen andere gezichtspunten 
te worden gevonden. Daarbij komt nog dat er omstandigheden kunnen zijn die 
het ongeoorloofde karakter van wetenschap relativeren of wegnemen. 
- Voorzienbaarheid, speelt een rol als het moment van de gedraging en het 
ontstaan van het nadeel niet samenvallen. 
- Het gebruik van vaste perioden waarbinnen een bepaalde rechtshandeling dan 
ongeoorloofd is, sluit niet aan bij het zorgplichtbegrip. 
- Het onderscheid verplicht-onverplicht is, mits gerelativeerd, een bruikbaar 
gezichtspunt om de ongeoorloofdheid te beoordelen. 
- Het gezichtspunt van de gebruikelijkheid (of normaliteit) kan een hulpmiddel zijn 
om een informatievoorsprong vast te stellen. Een ongebruikelijke handeling, kan 
                                                 
101 Van Dijck 2007, Deel II. 
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wel logisch zijn als men over de informatie beschikt van degene met een 
informatievoorsprong. In andere gevallen, kunnen met het gezichtspunt van de 
gebruikelijkheid, gedragingen worden beoordeeld die verricht zijn met het oog op 
een faillissement terwijl er op dat moment nog geheel geen sprake is van 
financiële problemen van de schuldenaar, zoals het vestigen van 
eigendomsvoorbehoud of het stellen van zekerheid. Het gezichtspunt vindt 
aansluiting bij de objectivering van normen, zoals ook bij de zorgvuldigheidsnorm 
van artikel 6:162 BW en bij het leerstuk aansprakelijkheid van contractspartijen 
tegenover derden. Zo hebben personen die bij de schuldenaar zijn betrokken niet 
alleen in het geval van een onverplichte, maar ook ingeval van een verplichte 
handeling vergaand rekening te houden met de belangen van de schuldeisers 
van de schuldenaar. In het huidige recht is de (on)gebruikelijkheid van een 
gedraging van een bestuurder, zoals het niet hebben van een accurate 
administratie, een indicatie voor bestuurdersaansprakelijkheid. 
- De hoedanigheid van partijen is een gezichtspunt dat invulling kan geven aan 
een (geobjectiveerd) wetenschapscriterium. De hoedanigheid van partijen geeft 
aan op welke wijze en in welke mate die persoon betrokken is bij de 
schuldenaar, wat weer indicaties geeft voor de kenbaarheid van de financiële 
toestand van de schuldenaar. In welke categorie een persoon valt, is bepalend 
voor de reikwijdte van zijn zorgplicht jegens andere schuldeisers. De 
mogelijkheid tot het uitoefenen van invloed brengt tevens mee dat een 
wederpartij aansprakelijk kan zijn voor zowel een handelen met of het 
beïnvloeden van de schuldenaar, als voor het onterecht nalaten in te grijpen. 
Hier is overeenstemming met het leerstuk aansprakelijkheid van contractspartijen 
tegenover derden.102 
- Rechtvaardiging van de gedraging. Het kan zinvol zijn om in een dreigende 
(abnormale) situatie een andere gedraging te verrichten dan in de normale 
situatie. Echter, hoe hoger de omvang van het nadeel is, hoe kleiner de kans dat 
de gedraging kan worden gerechtvaardigd. Een maatstaf voor rechtvaardiging is 
in hoeverre (ook) andere schuldeisers voordeel van die gedraging hebben 
gehad. De hoedanigheid van partijen is ook een indicatie. Alleen voordeel voor 
een gelieerde persoon, zal door die persoon dienen te worden gerechtvaardigd. 
                                                 
102 Van Dijck onderkent drie typen hoedanigheid van partijen. Hier ga ik verder niet op in. 
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Dit sluit aan bij het leerstuk van de aansprakelijkheid wegens selectieve betaling. 
- Personen met (mede)bepalende invloed moeten de vrijheid hebben om bepaalde 
ondernemersrisico’s te nemen, mits die gedragingen niet enkel strekken tot eigen 
voordeel of tot voordeel van gelieerde personen. De ondernemersvrijheid houdt 
op daar waar sprake is van een ernstig verwijt. Zo moet ook elke onderneming 
over een correcte boekhouding beschikking om de gevolgen van een gedraging 
te kunnen inschatten. 
- Gebruikelijkheid en gesecureerde schuldeisers. Door na te gaan of een verrichte 
handeling of gedraging ook zou hebben plaatsgevonden in de hypothetische 
situatie wanneer er geen sprake zou zijn van een faillissement, kan worden 
bepaald of op het (aanstaande) faillissement is geanticipeerd. Dit kan een 
indicatie zijn dat die gedraging ongebruikelijk is. Het onderscheid verplicht-
onverplicht is relevant in de situatie waarin de wederpartij geen bijzondere 
hoedanigheid heeft. Heeft de wederpartij wel een bijzondere hoedanigheid, dan 
vindt van Dijck het onderscheid verplicht-onverplicht niet van belang bij het 
beoordelen of er sprake is van een ongebruikelijke gedraging. 
Van Dijck is van mening dat kredietverschaffers (banken, moedervennootschap-
pen en anderen) op het eerste gezicht, een ongebruikelijke voorrangspositie 
hebben ten opzichte van de andere schuldeisers. Dit omdat kredietverschaffers 
vaak zekerheidsrechten hebben op een substantieel gedeelte of het gehele 
vermogen van de schuldenaar. Dit in eerste opzicht ongebruikelijke voordeel, 
kan echter worden gerechtvaardigd. Ten eerste is een krediet essentieel voor het 
functioneren (voortbestaan) van een onderneming. En ten tweede zal de 
kredietgever de financiële situatie van de kredietnemer monitoren en ingrijpen als 
de situatie verslechtert. Daarmee wordt meer schade voor de andere 
schuldeisers voorkomen. Daarom moeten kredietverschaffers (achteraf) 
beoordeeld worden op het monitoren. Daarbij gaat het er om of de 
kredietverschaffer tijdig en redelijkerwijs met de belangen van de schuldeisers 
rekening heeft gehouden. Heeft hij dit niet gedaan dan heeft hij ongeoorloofd 
gehandeld. 
Een voorwaarde is dat er richtlijnen komen om te kunnen beoordelen of een 
gesecureerde schuldeiser slechts in zijn eigen belang heeft gehandeld of dat hij 
ook rekening heeft gehouden met de belangen van de andere schuldeisers. Een 
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voorrangspositie ten opzichte van andere schuldeisers kan dus gerechtvaardigd 
zijn. Van Dijck meent echter dat dat nog niet hoeft te betekenen dat die 
voorrangspositie op een substantieel deel of zelfs het gehele vermogen te gelde 
kan worden gemaakt. Dit is nu, als gevolg van vermogensrechtelijke regels, wel 
het geval. Van Dijck meent dat het aan de wetgever is om te oordelen of dit 
wenselijk is. De wetgever zou kunnen bepalen dat zekerheidsgerechtigden die 
geoorloofd hebben gehandeld, slechts tot een maximaal percentage aanspraak 
mogen maken op het vermogen van de failliet. 
Van Dijck verwacht met toepassing van zijn alternatieve instrument, geen extra 
hoeveelheid aansprakelijkstellingen. 
- De intenties van degene die de benadeling veroorzaakt. Dit kan alleen subjectief 
worden ingevuld. Wordt toch voor een objectieve invulling gekozen, dan verschilt 
de invulling nauwelijks van een geobjectiveerd wetenschapscriterium. Dit 
criterium voegt volgens Van Dijck dan ook niets toe. 
 
7.3. Samenvatting alternatief instrument 
Er is geen wetenschap aan de zijde van de schuldenaar meer vereist. 
Voor ongeoorloofdheid dient er sprake te zijn van nadeel veroorzaakt door een 
gedraging en moet de schuldenaar financiële problemen hebben. De 
gezichtspunten hoedanigheid en de gebruikelijkheid zijn van invloed op de 
ongeoorloofdheid. Als de wederpartij een bijzondere hoedanigheid heeft, kan 
ongeoorloofdheid worden vermoed. 
Het alternatieve instrument is niet beperkt tot gedragingen welke plaatsvinden op 
het moment waarop de schuldenaar insolvent is of dit door die gedraging wordt. 
Ongeoorloofd zijn ook die gedragingen waarbij op een faillissement wordt 
geanticipeerd en waarbij die gedragingen alleen ten gunste van de handelende 
wederpartij zijn. Daarbij zijn de hoedanigheid van de wederpartij en de 
gebruikelijkheid van de gedraging bepalend voor het ongeoorloofde karakter van 
de gedraging. 
Ontbreekt of is er een gering ‘eigen voordeel’, dan dient aan personen met 
(mede)bepalende invloed een grote vrijheid te worden toegekend. Ondernemings-
vrijheid wordt begrensd daar waar het voordeel enkel ten gunste van gelieerde 
schuldeisers komt. 
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De bestaande leer met betrekking tot het voeren van een adequate boekhouding, 
bestuurdersaansprakelijkheid en selectieve betaling zijn inpasbaar in het 
alternatieve instrument. Zo ook de bestaande leer over de doorbraak van 
aansprakelijkheid. Echter met uitzondering van de aansprakelijkheid wegens het 
wekken van de schijn van kredietwaardigheid, want hier vindt geen vermogens-
verschuiving plaats. 
 
7.4. Het alternatieve instrument van Van Dijck vergeleken met het 
Voorontwerp 
In het Voorontwerp wordt voor de verplichte rechtshandeling ten opzichte van de 
onverplichte rechtshandeling tevens de wetenschap vereist ‘dat de 
insolventverklaring van de schuldenaar niet te vermijden was’. Alleen die verplichte 
rechtshandelingen die tot drie maanden voor de insolventverklaring zijn verricht 
kunnen worden vernietigd. Daarmee is het onderscheid tussen verplicht en 
onverplicht gerelativeerd en aan de wens van Van Dijck voldaan. Echter Van Dijck 
is absoluut tegenstander van het gebruik van een vaste termijn waarin een 
gedraging ongeoorloofd is. 
Alleen bij vernietiging van een verplicht verrichte rechtshandeling is geen 
wetenschap bij de schuldenaar meer vereist. Van Dijck is tegenstander van het 
wetenschapsvereiste aan de zijde van de schuldenaar. Ik vind dit deels 
onbegrijpelijk. Uit zorgplichten volgt impliciet dat men rekening moet houden met 
belangen van anderen. Dus moet men dan ook weten wanneer men die anderen 
nadeel toebrengt. Niet alleen de schuldeiser heeft een zorgplicht, maar ook de 
schuldenaar. Nu zal het in de praktijk voor de curator gemakkelijker te bewijzen 
zijn dat een schuldenaar wist of behoorde te weten dat hij door zijn gedraging 
anderen nadeel toebracht, dan dat de curator de aanwezigheid van deze 
wetenschap bij de wederpartij kan bewijzen. 
In het Voorontwerp is de wetenschap van benadeling en van de naderende 
insolventverklaring geobjectiveerd. Dit betekent dat de gezichtspunten zoals: 
hoedanigheid van partijen, informatie voorsprong (dus ook impliciet de 
kenbaarheid van de slechte financiële situatie), voorzienbaarheid, de 
gebruikelijkheid of normaliteit een rol spelen bij het invullen van de objectieve 
criteria. Het is aan de rechtspraak om aan het geobjectiveerde criterium van art 
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3.2.5. Voorontwerp inhoud te geven. Daarbij kunnen de gezichtspunten zoals Van 
Dijck die noemt een rol spelen. In het Voorontwerp is een mogelijkheid tot 
relativering opgenomen. Dit is ook de wens van Van Dijck. 
Ook is (in principe) achteraf objectief te bepalen of een ondernemer een bepaald 
ondernemersrisico heeft mogen nemen. Dit zelfde geldt voor een kort voor het 
faillissement afgesloten krediet onder vestiging van extra zekerheid. Voor een 
ondernemer is dit achteraf te bepalen door inzicht in zijn administratie te verkrijgen. 
Heeft een ondernemer c.q. onderneming zijn administratie niet op orde, dan kan 
niet bewezen worden dat hij het ondernemersrisico had mogen nemen en is hij 
aansprakelijk. Voor een kredietinstelling ligt dit moeilijker. Een kredietinstelling 
heeft zich wel aan bepaalde wettelijke- en gedragsregels te houden, maar de 
grens tussen een geoorloofde en ongeoorloofde verplicht verrichte rechtshandeling 
is in de jurisprudentie nog nauwelijks aan bod gekomen. Dit omdat onder het 
huidige recht, tegen een verplicht verrichte rechtshandelingen eigenlijk alleen met 
een onrechtmatige daadvordering kan worden opgetreden. Zoals al gezegd, de 
criteria van artikel 47 Fw zijn zo strikt, dat zij in de praktijk niet bruikbaar zijn. 
Mocht het Voorontwerp wetgeving worden, dan zal middels jurisprudentie moeten 
worden uitgekristalliseerd over welke gegevens een kredietinstelling moet 
beschikking om tot een positief besluit tot kredietverlening (onder verschaffing van 
extra zekerheid) te mogen komen. 
Omdat het voor de curator in beide hiervoor genoemde gevallen moeilijk is om aan 
de informatie te komen om de ongeoorloofdheid van een rechtshandeling aan te 
tonen, vind ik het niet onlogisch als de wetgever de curator tegemoet zou komen 
met een weerlegbaar bewijsvermoeden. Het is tenslotte voor een ondernemer of 
kredietinstelling veel gemakkelijk om die informatie te verschaffen waaruit blijkt dat 
zij tot het besluit om die rechtshandeling te verrichten hadden mogen komen. 
In de Voorontwerp-Pauliana kunnen alleen rechtshandelingen worden aangetast. 
Het alternatieve instrument is ruimer en bestrijkt ook feitelijke handelingen, nalaten 
en beïnvloeding. De reden hiervoor is dat Van Dijck ook andere bestaande regels 
onder de Pauliana wil laten vallen. In het Voorontwerp is het toepassingsbereik 





De centrale vraag in dit stuk is: of het voorontwerp voor de nieuwe Insolventiewet 
een oplossing biedt voor de in de rechtsliteratuur onderkende bezwaren tegen de 
huidige faillissementspauliana. De door de auteurs onderkende bezwaren zijn in 
het voorgaande stuk behandeld per centraal begrip: verplicht-onverplicht verrichte 
rechtshandeling, wetenschap van benadeling, wetenschap van faillissements-
aanvraag en het overleg-criterium. 
Met betrekking tot het onderscheid verplicht-onverplicht verrichte 
rechtshandelingen kan ik constateren dat hier nagenoeg geen bezwaren tegen zijn 
en dat dit onderscheid in het Voorontwerp ongewijzigd blijft. Enkele auteurs 
(Vriesendorp en Van Dijck) zijn tegen een te strikt onderscheid. Zij kennen meer 
gewicht toe aan de hoedanigheid van partijen dan aan het onderscheid verplicht-
onverplicht. Dit bezwaar wordt in het Voorontwerp opgelost door het ook mogelijk 
te maken paulianeus verplicht verrichte rechtshandelingen aantastbaar te maken. 
Echter slechts voor een periode van drie maanden voorafgaande aan het verzoek 
tot insolventverklaring. In het Voorontwerp is het nog steeds niet mogelijk om 
feitelijke handelingen en nalaten aan te tasten. 
Met betrekking tot wetenschap van benadeling is het bezwaar dat er geen plaats is 
voor relativering. Ik betwijfel of er behoefte is aan het expliciet opnemen van een 
relativeringsgrond. Dit omdat het begrip ‘wetenschap van benadeling’ door de 
Hoge Raad al is geobjectiveerd. In het Voorontwerp wordt bij verplicht verrichte 
rechtshandelingen, expliciet genoemd dat deze niet vernietigbaar zijn als er een 
rechtvaardiging bestond voor de rechtshandeling. 
Met betrekking tot verplicht verrichte rechtshandelingen is er nu slechts 
vernietiging mogelijk als de curator wetenschap van faillissementsaanvraag of 
overleg in de zin van samenspanning kan aantonen. Omdat beide criteria door de 
Hoge Raad strikt en subjectief zijn uitgelegd, is het in de praktijk voor de curator 
moeilijk, haast onmogelijk, het bewijs hiervan te leveren. Hierover zijn alle auteurs 
het eens. Echter, de mate waarin men voorstander is van ‘oprekking’ van beide 
criteria is verschillend. Dit varieert van objectivering van het wetenschapscriterium 
(van faillissements-aanvraag) tot gelijkschakeling met het goede trouw-criterium 
van artikel 54 Fw. In het Voorontwerp (art. 3.2.5.) is voor het laatste gekozen: 
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“degene met of jegens wie de rechtshandeling is verricht moet niet te goeder trouw 
zijn, dat wil zeggen dat die persoon wist of behoorde te weten dat de insolventie 
redelijkerwijs niet te vermijden was (vgl. HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 
(Amro/Curatoren THB)”.103
Zoals al gezegd kunnen alleen verplicht verrichte rechtshandeling worden 
vernietigd, die binnen drie maanden voor het verzoek tot insolventverklaring zijn 
verricht. Dit is een beperking waarvan sommige auteurs (vooral Van Dijck) 
tegenstander zijn. 
Van Dijck is expliciet tegenstander van het feit dat in het huidige recht ook bij de 
schuldenaar wetenschap van benadeling is vereist. In het Voorontwerp wordt dit 
niet meer bij verplicht verrichte rechtshandelingen geëist, echter nog wel bij 
onverplicht verrichte rechtshandelingen. 
 
Zoals in de inleiding gezegd, sluit de huidige faillissementspauliana niet aan bij de 
maatschappelijke stand van zaken van heden ten dage. Dit vindt vooral zijn 
oorzaak in het feit dat partijen die kwaadwillend zijn, aan de vooravond van een 
faillissement hun rechtshandelingen zodanig kunnen inrichten dat zij niet kunnen 
worden aangetast door middel van de actio Pauliana. Nu in het Voorontwerp, ook 
verplicht verrichte rechtshandelingen welke niet te goeder trouw zijn verricht 
kunnen worden vernietigd, is aan dit bezwaar tegemoet gekomen. Mij lijkt, maar 
dat moet de toekomst uitwijzen, dat de driemaanden-termijn van artikel 3.2.5. 
Voorontwerp, te beperkt is. Ik voorzie dat met name grote partijen zoals 
(moeder)vennootschappen, ruim voor de driemaanden-termijn van artikel 3.2.5. 
Voorontwerp, hun gedragingen zodanig en bijtijds kunnen inrichten, dat zij niet 
aantastbaar zijn met de Pauliana. Omdat het hier gaat om grote belangen, zoals 
het verrekenen van intercompany-vorderingen of het wijzigen van een 
voorrangspositie door het stellen van (extra) zekerheid, zijn dit juist de handelingen 
die de concurrente crediteuren zullen benadelen. Ook vind ik het spijtig dat in het 
Voorontwerp de curator met betrekking tot paulianeus verrichte verplichte 
rechtshandelingen niet tegemoet is gekomen met een weerlegbaar 
bewijsvermoeden of omkering van de bewijslast. Zo blijven - onder andere - 
handelingen gebaseerd op artikel 20 ABV (haast) onaantastbaar en behouden 
                                                 
103 Voorontwerp, p. 56 (t). 
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kredietverschaffers hun ‘monopolie’ positie. Zolang kredietgevers niet worden 
gedwongen het verband tussen de hoogte van een krediet en de daaraan 
verbonden zekerheden inzichtelijk te maken of door de bewijslast om te keren, is 
het voor de curator onmogelijk om aan te tonen dat een gedraging ongeoorloofd is. 
Met betrekking tot de faillissementspauliana vind ik dan ook dat het Voorontwerp 
niet ver genoeg gaat waar het de bescherming van de belangen van de 








De cliënt is verplicht desgevraagd voldoende zekerheid te stellen voor de nakoming van zijn 
bestaande verplichtingen jegens de bank. Is een gestelde zekerheid onvoldoende 
geworden, dan is de cliënt verplicht desgevraagd die zekerheid aan te vullen of te 
vervangen. Een verzoek als hiervoor bedoeld dient schriftelijk te geschieden en de reden 
van het verzoek te vermelden. De omvang van de gevraagde zekerheid dient in redelijke 






1. Indien een schuldenaar bij het verrichten van een onverplichte rechtshandeling wist of 
behoorde te weten dat daarvan benadeling van een of meer schuldeisers in hun 
verhaalsmogelijkheden het gevolg zou zijn, is de rechtshandeling vernietigbaar en kan de 
vernietigingsgrond worden ingeroepen door iedere door de rechtshandeling in zijn 
verhaalsmogelijkheden benadeelde schuldeiser, onverschillig of zijn vordering vóór of na 
de handeling is ontstaan.  
2. Een rechtshandeling anders dan om niet, die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot 
een of meer bepaalde personen gericht, kan wegens benadeling slechts worden 
vernietigd, indien ook degenen met of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling 
verrichtte, wisten of behoorden te weten dat daarvan benadeling van een of meer 
schuldeisers het gevolg zou zijn.  
3. Wordt een rechtshandeling om niet wegens benadeling vernietigd, dan heeft de 
vernietiging ten aanzien van de bevoordeelde die wist noch behoorde te weten dat van de 
rechtshandeling benadeling van een of meer schuldeisers het gevolg zou zijn, geen 
werking, voor zover hij aantoont dat hij ten tijde van de verklaring of het instellen van de 
vordering tot vernietiging niet ten gevolge van de rechtshandeling gebaat was.  
4. Een schuldeiser die wegens benadeling tegen een rechtshandeling opkomt, vernietigt 
deze slechts te zijnen behoeve en niet verder dan nodig is ter opheffing van de door hem 
ondervonden benadeling.  
5. Rechten, door derden te goeder trouw anders dan om niet verkregen op goederen die het 
voorwerp waren van de vernietigde rechtshandeling, worden geëerbiedigd. Ten aanzien 
van de derde te goeder trouw die om niet heeft verkregen, heeft de vernietiging geen 
werking voor zover hij aantoont dat hij op het ogenblik dat het goed van hem wordt 
opgeëist, niet ten gevolge van de rechtshandeling gebaat is.  
 
artikel 3:46 
1. Indien de rechtshandeling waardoor een of meer schuldeisers zijn benadeeld, is verricht 
binnen één jaar voor het inroepen van de vernietigingsgrond en de schuldenaar zich niet 
reeds voor de aanvang van die termijn tot die rechtshandeling had verplicht, wordt 
vermoed dat men aan beide zijden wist of behoorde te weten dat een zodanige 
benadeling het gevolg van de rechtshandeling zou zijn:  
 I 
 1°. bij overeenkomsten, waarbij de waarde der verbintenis aan de zijde van de 
schuldenaar aanmerkelijk die der verbintenis aan de andere zijde overtreft;  
2°. bij rechtshandelingen ter voldoening van of zekerheidstelling voor een niet 
opeisbare schuld;  
3°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die een natuurlijk persoon is, verricht 
met of jegens:  
a. zijn echtgenoot, zijn pleegkind of een bloed- of aanverwant tot in de derde 
graad;  
b. een rechtspersoon waarin hij, zijn echtgenoot, zijn pleegkind of een bloed- of 
aanverwant tot in de derde graad bestuurder of commissaris is, dan wel waarin 
deze personen, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of 
middellijk voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelnemen;   
4°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een natuurlijk persoon:  
a. die bestuurder of commissaris van de rechtspersoon is, dan wel met of jegens 
diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de derde graad;  
b. die al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, zijn pleegkinderen en zijn bloed- 
of aanverwanten tot in de derde graad, als aandeelhouder rechtstreeks of 
middellijk voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelneemt;  
c. wiens echtgenoot, pleegkinderen of bloed- of aanverwanten tot in de derde 
graad, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk 
voor tenminste de helft van het geplaatste kapitaal deelnemen;   
5°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een andere rechtspersoon, indien  
a. een van deze rechtspersonen bestuurder is van de andere;  
b. een bestuurder, natuurlijk persoon, van een van deze rechtspersonen, of 
diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de derde graad, 
bestuurder is van de andere;  
c. een bestuurder, natuurlijk persoon, of een commissaris van een van deze 
rechtspersonen, of diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in 
de derde graad, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of 
middellijk voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelneemt in de 
andere;  
d. in beide rechtspersonen voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal 
rechtstreeks of middellijk wordt deelgenomen door dezelfde rechtspersoon, 
dan wel dezelfde natuurlijke persoon, al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, 
zijn pleegkinderen en zijn bloed- of aanverwanten tot in de derde graad;   
6°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een groepsmaatschappij.   
2. Met een echtgenoot wordt een geregistreerde partner of een andere levensgezel 
gelijkgesteld.  
3. Onder pleegkind wordt verstaan hij die duurzaam als eigen kind is verzorgd en 
opgevoed.  
4. Onder bestuurder, commissaris of aandeelhouder wordt mede verstaan hij die minder dan 
een jaar vóór de rechtshandeling bestuurder, commissaris of aandeelhouder is geweest.  
5. Indien de bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder zelf een rechtspersoon is, wordt 






1. De curator kan ten behoeve van de boedel elke rechtshandeling die de schuldenaar vóór 
de faillietverklaring onverplicht heeft verricht en waarvan deze bij dit verrichten wist of 
behoorde te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn, door 
een buitengerechtelijke verklaring vernietigen. Artikel 50, tweede lid, van Boek 3 van het 
Burgerlijk Wetboek is niet van toepassing.  
2. Een rechtshandeling anders dan om niet, die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot 
een of meer bepaalde personen gericht, kan wegens benadeling slechts worden 
vernietigd, indien ook degenen met of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling 
verrichtte, wisten of behoorden te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het 
gevolg zou zijn.  
3. Wordt een rechtshandeling om niet wegens benadeling vernietigd, dan heeft de 
vernietiging ten aanzien van de bevoordeelde, die wist noch behoorde te weten dat van 
de rechtshandeling benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn, geen werking, 
voorzover hij aantoont dat hij ten tijde van de faillietverklaring niet ten gevolge van de 




1. Indien de rechtshandeling waardoor de schuldeisers zijn benadeeld, is verricht binnen 
een jaar voor de faillietverklaring en de schuldenaar zich niet reeds voor de aanvang van 
die termijn daartoe had verplicht, wordt de aan het slot van artikel 42, eerste lid, eerste 
zin, bedoelde wetenschap, behoudens tegenbewijs, vermoed aan beide zijden te 
bestaan:  
1°. bij overeenkomsten, waarbij de waarde der verbintenis aan de zijde van de 
schuldenaar aanmerkelijk die der verbintenis aan de andere zijde overtreft;  
2°. bij rechtshandelingen ter voldoening van of zekerheidstelling voor een niet opeisbare 
schuld;  
3°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die een natuurlijk persoon is, vericht met 
of jegens:  
a. zijn echtgenoot, zijn pleegkind of een bloed- of aanverwant tot in de derde graad; 
b. een rechtspersoon waarin hij, zijn echtgenoot, zijn pleegkind of een bloed- of 
aanverwant tot in de derde graad bestuurder of commissaris is, dan wel waarin 
deze personen, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of 
middellijk voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelnemen;   
4°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een natuurlijk persoon,  
a. die bestuurder of commissaris van de rechtspersoon is, dan wel met of jegens 
diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de derde graad:  
b. die al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, zijn pleegkinderen en zijn bloed- of 
aanverwanten tot in de derde graad, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk 
voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelneemt;  
c. wiens echtgenoot, pleegkinderen of bloed- of aanverwanten tot in de derde graad, 
afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk voor 




5°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een andere rechtspersoon, indien  
a. een van deze rechtspersonen bestuurder is van de andere;  
b. een bestuurder, natuurlijk persoon, van een van deze rechtspersonen, of diens 
echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de derde graad, bestuurder is 
van de andere;  
c. een bestuurder, natuurlijk persoon, of een commissaris van een van deze 
rechtspersonen, of diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de 
derde graad, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk 
voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelneemt in de andere;  
d. in beide rechtspersonen voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal 
rechtstreeks of middellijk wordt deelgenomen door dezelfde rechtspersoon, dan 
wel dezelfde natuurlijke persoon, al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, zijn 
pleegkinderen en zijn bloed- of aanverwanten tot in de derde graad;   
6°. bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een groepsmaatschappij.  
2. Met een echtgenoot wordt een geregistreerde partner of een andere levensgezel 
gelijkgesteld.  
3. Onder pleegkind wordt verstaan hij die duurzaam als eigen kind is verzorgd en 
opgevoed.  
4. Onder bestuurder, commissaris of aandeelhouder wordt mede verstaan hij die minder dan 
een jaar vóór de rechtshandeling bestuurder, commissaris of aandeelhouder is geweest.  
5. Indien de bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder zelf een rechtspersoon is, wordt 
deze rechtspersoon met de rechtspersoon-bestuurder gelijkgesteld.  
6. Artikel 138, tiende lid, van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek is van toepassing ingeval 




In geval van benadeling door een rechtshandeling om niet, die de schuldenaar heeft verricht 
binnen één jaar vóór de faillietverklaring, wordt vermoed dat hij wist of behoorde te weten 




De voldoening door de schuldenaar aan een opeisbare schuld kan alleen dan worden 
vernietigd, wanneer wordt aangetoond, hetzij dat hij die de betaling ontving, wist dat het 
faillissement van de schuldenaar reeds aangevraagd was, hetzij dat de betaling het gevolg 
was van overleg tussen de schuldenaar en de schuldeiser, dat ten doel had laatstgenoemde 




1. Niettemin is degene die een schuld aan de gefailleerde of een vordering op de 
gefailleerde vóór de faillietverklaring van een derde heeft overgenomen, niet bevoegd tot 
verrekening, indien hij bij de overneming niet te goeder trouw heeft gehandeld.  
2. Na de faillietverklaring overgenomen vorderingen of schulden kunnen niet worden 
verrekend.  
 IV 
Voorontwerp insolventiewet (1 november 2007) 
 
artikel 3.2.1 – Onverplicht verrichte rechtshandelingen 
 
De bewindvoerder kan een rechtshandeling die de schuldenaar voor de insolventverklaring 
onverplicht heeft verricht en waarvan deze bij dit verrichten wist of behoorde te weten dat 
daarvan benadeling van een of meer schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden het gevolg 
zou zijn, vernietigen. Artikel 50, tweede lid, van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek is niet 
van toepassing. 
 
artikel 3.2.2 – Onverplicht verrichte rechtshandelingen om niet 
 
1. In geval van benadeling door een rechtshandeling om niet, die de schuldenaar heeft 
verricht binnen een jaar voor de insolventverklaring, wordt de in artikel 3.2.1, eerste lid, 
bedoelde wetenschap vermoed te bestaan. 
2. Wordt een rechtshandeling om niet wegens benadeling vernietigd, dan heeft de 
vernietiging ten aanzien van de bevoordeelde die wist noch behoorde te weten dat van 
de rechtshandeling benadeling het gevolg zou zijn, geen werking, voor zover hij aantoont 
dat hij op het ogenblik dat de bewindvoerder de vernietiging inroept, niet ten gevolge van 
de rechtshandeling gebaat is. 
 
artikel 3.2.3 – Onverplicht verrichte rechtshandelingen anders dan om niet 
 
Een rechtshandeling anders dan om niet, die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot een 
of meer bepaalde personen gericht, kan wegens benadeling slechts worden vernietigd, 
indien ook degene met of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling verrichtte, wist of 
behoorde te weten dat benadeling daarvan het gevolg zou zijn. 
 
artikel 3.2.4 – Vermoeden wetenschap benadeling bij rechtshandelingen anders dan om niet 
 
1. Indien de in artikel 3.2.3 bedoelde rechtshandeling is verricht binnen een jaar voor de 
insolventverklaring, wordt de wetenschap van benadeling, behoudens tegenbewijs, 
vermoed aan beide zijden te bestaan: 
1 bij rechtshandelingen waarbij de waarde van de prestatie ten laste van de schuldenaar 
aanmerkelijk hoger is dan de waarde van de prestatie te zijnen gunste; 
2 bij rechtshandelingen ter voldoening van of zekerheidstelling voor een niet opeisbare 
schuld; 
3 bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die een natuurlijk persoon is, verricht met 
of jegens: 
a. zijn echtgenoot, zijn pleegkind of een bloed- of aanverwant tot in de derde graad; 
b. een rechtspersoon waarin hij, zijn echtgenoot, zijn pleegkind of een bloed- of 
aanverwant tot in de derde graad bestuurder of commissaris is, dan wel waarin 
deze personen, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of 
middellijk voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelnemen; 
4 bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een natuurlijk persoon, 
a. die bestuurder of commissaris van de rechtspersoon is, dan wel met of jegens 
diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de derde graad: 
b. die al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, zijn pleegkinderen en zijn bloed- of 
aanverwanten tot in de derde graad, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk 
voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelneemt; 
c. wiens echtgenoot, pleegkinderen of bloed- of aanverwanten tot in de derde graad, 
afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk voor 
tenminste de helft van het geplaatste kapitaal deelnemen; 
 V 
5 bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een andere rechtspersoon, indien 
a. een van deze rechtspersonen bestuurder is van de andere; 
b. een bestuurder, natuurlijk persoon, van een van deze rechtspersonen, of diens 
echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de derde graad, bestuurder is 
van de andere; 
c. een bestuurder, natuurlijk persoon, of een commissaris van een van deze 
rechtspersonen, of diens echtgenoot, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de 
derde graad, afzonderlijk of tezamen, als aandeelhouder rechtstreeks of middellijk 
voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal deelneemt in de andere; 
d. in beide rechtspersonen voor ten minste de helft van het geplaatste kapitaal 
rechtstreeks of middellijk wordt deelgenomen door dezelfde rechtspersoon, dan wel 
dezelfde natuurlijke persoon, al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, zijn 
pleegkinderen en zijn bloed- of aanverwanten tot in de derde graad; 
6 bij rechtshandelingen, door de schuldenaar die rechtspersoon is, verricht met of 
jegens een groepsmaatschappij. 
2. Met een echtgenoot wordt een geregistreerde partner of een andere levensgezel 
gelijkgesteld. 
3. Onder pleegkind wordt verstaan hij die duurzaam als eigen kind is verzorgd en 
opgevoed. 
4. Onder bestuurder, commissaris of aandeelhouder wordt mede verstaan hij die minder 
dan een jaar vóór de rechtshandeling bestuurder, commissaris of aandeelhouder is 
geweest. 
5. Indien de bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder zelf een rechtspersoon is, wordt 
deze rechtspersoon met de rechtspersoon-bestuurder gelijkgesteld. 
6. Artikel 8.2, twaalfde lid, is van toepassing ingeval de schuldenaar een rechtspersoon is. 
 
artikel 3.2.5 – Verplicht verrichte rechtshandelingen 
 
De bewindvoerder kan een rechtshandeling die de schuldenaar binnen drie maanden voor 
het verzoek tot insolventverklaring verplicht heeft verricht, vernietigen, indien degene met of 
jegens wie de rechtshandeling werd verricht, wist of behoorde te weten dat de 
insolventverklaring van de schuldenaar niet te vermijden was en dat daarvan benadeling 
van een of meer schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden het gevolg zou zijn, tenzij er 
onder de gegeven omstandigheden voor het verrichten van de rechtshandeling een 
rechtvaardiging bestond.  
 
Wetboek van Strafrecht 
 
artikel 341 
Als schuldig aan bedrieglijke bankbreuk wordt gestraft hetzij met gevangenisstraf van ten 
hoogste zes jaren en geldboete van de vijfde categorie, hetzij met één van deze straffen, hij:  
a. die in staat van faillissement is verklaard, indien hij ter bedrieglijke verkorting van de 
rechten van zijn schuldeisers:  
1°. hetzij lasten verdicht heeft of verdicht, hetzij baten niet verantwoord heeft of niet 
verantwoordt, hetzij enig goed aan de boedel onttrokken heeft of onttrekt;  
2°. enig goed hetzij om niet, hetzij klaarblijkelijk beneden de waarde heeft vervreemd;  
3°. ter gelegenheid van zijn faillissement of op een tijdstip waarop hij wist dat het 
faillissement niet kon worden voorkomen, een van zijn schuldeisers op enige wijze 
bevoordeeld heeft of bevoordeelt;  
 VI 
4°. niet voldaan heeft of niet voldoet aan de op hem rustende verplichtingen ten 
opzichte van het voeren van een administratie ingevolge artikel 15i van Boek 3 van 
het Burgerlijk Wetboek, en het bewaren en te voorschijn brengen van boeken, 
bescheiden en gegevensdragers in dat artikel bedoeld;   
b. te wiens aanzien de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is 
verklaard, indien hij ter bedrieglijke verkorting van de rechten die zijn schuldeisers 
jegens de boedel kunnen doen gelden:  
1°. hetzij lasten verdicht heeft of verdicht, hetzij baten niet verantwoord heeft of niet 
verantwoordt, hetzij enig goed aan de boedel onttrokken heeft of onttrekt;  
2°. enig goed hetzij om niet, hetzij klaarblijkelijk beneden de waarde heeft vervreemd; 
3°. ter gelegenheid van de toepassing van de schuldsaneringsregeling natuurlijke 
personen of op een tijdstip waarop hij wist dat hij niet zou kunnen voortgaan met 
het betalen van zijn schulden, een van zijn schuldeisers op enige wijze 
bevoordeeld heeft of bevoordeelt;  
4°. niet voldaan heeft of niet voldoet aan de op hem rustende verplichtingen ten 
opzichte van het voeren van een administratie ingevolge artikel 15i van Boek 3 
van het Burgerlijk Wetboek, en het bewaren en te voorschijn brengen van 
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